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CAPÍTULO I 
EL DERECHO CIVIL 


Noción y ubicación del Derecho Civil. Contenido del 
Derecho Civil. 


NOCIÓN Y UBICACIÓN DEL DERECHO CIVIL 


I. PRELIMINARES 


El conocimiento de lo que es Derecho Civil, presupone el 
conocimiento de lo que es Derecho y de varias clasificaciones del 
mismo; pero como el estudio de tales temas corresponde a la 
asignatura “Introducción al Derecho”, nos limitaremos aquí a dar las 
nociones mínimas al respecto. 


1° Acepciones de la palabra “Derecho” 


La palabra Derecho tiene diversas acepciones, entre las cuales 
interesa destacar las siguientes: 


A) Derecho en sentido objetivo o Derecho Objetivo, es un 
conjunto de normas de conducta de cierta clase (cuyas características 
esenciales no estudiaremos aquí). Así, por ejemplo, cuando se dice 
que tanto gobernantes como gobernados deben respetar el Derecho, 
quiere decirse que tanto gobernantes como gobernados deben 


cumplir determinada clase de normas de conducta (las normas 
jurídicas). 


B) Derecho en sentido subjetivo o derecho subjetivo, es una 
facultad que tiene un sujeto (sin que precisemos aquí que clase de 
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facultad). Así, por ejemplo, cuando se dice que el propietario tiene 
el derecho de vender la cosa, se quiere decir que el propietario 
tiene la facultad de vender la cosa. 


C) Otras veces se entiende por Derecho la ciencia que estudia 
el conjunto de normas que hemos denominado Derecho Objetivo. 


D) La misma palabra se emplea, igualmente, como sinónimo 
de justicia. Así, por ejemplo, muchas veces cuando se dice que “no 
hay derecho a hacer eso”, lo que se quiere decir es que tal acción es 
injusta. 

E) También se emplea la palabra como sinónimo de tasa, 
contribución o impuesto. Así se habla de los “derechos de registro” 
de un documento o de los “derechos aduaneros”. 

Para definir el Derecho Civil bastará definirlo como parte del 
Derecho Objetivo, lo cual conduce a su vez a examinar las principales 
divisiones del mismo. 


2° Principales divisiones del Derecho Objetivo 


El Derecho Objetivo puede ser Natural o Positivo. Derecho 
(Objetivo) Natural es el conjunto de normas jurídicas que derivan 
de la naturaleza misma de las cosas y, en especial, de la naturaleza 
humana. Derecho Positivo, en sentido amplio, es el conjunto de 
normas dictadas por una autoridad y, en sentido restringido, el 
conjunto de normas jurídicas dictadas por los Poderes Públicos. Ahora 
bien, como el Derecho Civil es parte del Derecho Positivo entendido 
en sentido estricto, convendrá examinar la subdivisión de éste. 


El Derecho Positivo, en sentido restringido, ha sido dividido 
tradicionalmente en Derecho Público y Derecho Privado. 


Se ha discutido vivamente el criterio para diferenciar el Derecho 
Público del Derecho Privado. Tantas son las divergencias al respecto 
que algún autor afirmaba la existencia de 108 teorías para diferenciar 
las dos ramas indicadas, sin contar con las llamadas teorías unitarias, 
que niegan la validez de la distinción entre Derecho Público y Privado. 
A reserva del estudio pormenorizado de la cuestión en la asignatura 
“Introducción al Derecho”, puede señalarse que el Derecho Privado, 
del cual forma parte el Derecho Civil, regula las relaciones de los 
particulares entre sí y de los particulares con el Estado y demás 
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entes políticos, siempre que éstos en la relación de que se trate no 
actúen como poder político o soberano en ejercicio de funciones de 
gobierno y de imperio. Ahora bien, para definir la parte del Derecho 
Privado que es Derecho Civil no basta analizar el sentido de la 
palabra civil porque su acepción etimológica (de civitas, ciudad), 
no guarda correlación con lo que actualmente se llama Derecho 
Civil y porque en sentido vulgar la voz civil tiene múltiples acepciones, 
casi siempre de sentido negativo, cuyo alcance depende del término 
que se le contraponga: eclesiástico, penal, militar, político o 
administrativo. En realidad, el Derecho Civil es una entidad histórica 
más que sistemática. 


IL EVOLUCIÓN HISTÓRICA DE LA EXPRESIÓN “DERECHO CIVIL” 


En Roma la expresión ius civile tuvo diversas acepciones; pero 
la fundamental y más conforme con su significado etimológico, fue 
la que Derecho Civil era el Derecho peculiar de cada pueblo, y 
especialmente el Derecho peculiar de los ciudadanos romanos por 
contraposición al derecho común a todos los pueblos, denominado 
ius gentium. 

Durante la Edad Media, Derecho Civil fue sinónimo de Derecho 
romano al cual se consideraba como una especie de Derecho común 
y universal. Así, inicialmente, se contrapuso el Derecho Civil a los 
Derechos locales, llamados también Derechos estatutarios, y 
posteriormente al desarrollarse el Derecho eclesiástico, se contrapuso 
el Derecho Civil al Derecho Canónico. Pero aunque en un principio 
Derecho Civil era todo el Derecho Romano, poco a poco, su 
significado vino a restringirse al Derecho Privado porque las otras 
ramas del Derecho Romano dejaron de tener aplicación práctica 
debido al profundo cambio de las condiciones sociales que se operó 
en la época. 
de Derecho Civil 
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siendo Derecho Privado sin constituir una rama especial de éste. El 
fenómeno ocurrido, como se observa, es parecido al que acaeció 
con la Filosofía y las Ciencias (Particulares) y conduce a estudiar la 


ramificación del Derecho Privado. 


III. RAMIFICACIÓN DEL DERECHO PRIVADO 


De lo que en Roma se llamaba Derecho Privado, se 
desprendieron el Derecho Procesal Civil, que hoy se considera 
Derecho Público, y diversas ramas del Derecho que se caracterizan 
por el hecho de que sus normas sólo se aplican a determinadas 
clases o categorías de personas, Cosas o relaciones que en razón de 
sus peculiaridades requieren ser regidas por normas especiales O 
por normas excepcionales!. Las principales de esas ramas son: el 
Derecho Mercantil, que se aplica a los actos de comercio y a los 
comerciantes; y el Derecho del Trabajo, que se aplica a los patronos 
y trabajadores. En algunos países se han desarrollado además, como 
ramas separadas el Derecho Rural o Agrario, que se aplica a los 
bienes que están situados en el campo y a la explotación agrícola; el 
Derecho de la Propiedad Intelectual o Derecho de Autor, que rige 
los derechos sobre la producción del talento y del ingenio (creaciones 
del espíritu) que no tienen aplicación en la industria; el Derecho de 
la Propiedad Industrial, que rige los derechos sobre las producciones 
del ingenio O del talento (creaciones del espíritu) que tienen 
aplicación en la industria; el Derecho de Seguros; etc. 


IV. NOCIÓN DE DERECHO CIVIL 


Las explicaciones precedentes permiten definir el Derecho Civil 
por eliminación: 

д) El Derecho Civil es el Derecho Privado excluidas sus ramas 
especiales, O lo que es lo mismo, el Derecho Privado Común, o sea, 
en fórmula más descriptiva, el Derecho Privado que se aplica a 
todas las personas, cosas y relaciones en defecto de normas de una 


rama especial que dispongan lo contrario. 


a 


1 Normas especiales son las que se apartan de la norma general. pero no del 
principio que la inspira y normas de excepción son las que se apartan no sólo 


de la norma general sino también del principio que inspira а ésta. 
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La definición anterior pudiera inducir al error de creer que el 
Derecho Civil es la rama de menor aplicación práctica en el Derecho 
Privado, ya que podría pensarse que las cuestiones más importantes 
están reguladas por ramas especiales. Pero no es así: por una parte, 
las normas civiles se aplican en los campos regulados por las ramas 
especiales en cuanto éstas no contengan norma contraria y por otra 
parte, aunque las ramas especiales rigen campos muy importantes 
de la actividad humana, no llegan a regir la mayoría de los campos 
importantes que regula el Derecho Privado. 


Del mismo modo, la definición que se ha dado de Derecho 
Civil pudiera inducir también al error de creer que éste es la parte 
de Derecho Privado de menor valor intrínseco, cuando la verdad es 
que el Derecho Civil comprende los principios generales de todo el 
Derecho Privado, ya que la mayoría de las normas de las ramas 
especiales son normas especiales y no de excepción, de modo que 
se inspiran en los mismos principios que las normas civiles”. Además, 
el Derecho Civil se ha renovado constantemente al dar origen a 
nuevas ramas, ya que ha tomado de ellas muchas innovaciones 
originalmente concebidas como normas especiales; pero que después 
se consideró apropiado consagrar como normas generales. 


V. OTRAS TENTATIVAS DE DEFINIR EL DERECHO CIVIL 


La fórmula propuesta para definir el Derecho Civil es de las 
que Castán llama fórmulas sintéticas o sea de las que ven en el 
Derecho Civil una realidad científica y unitaria. Pero no es por cierto 
la única fórmula sintética posible: todavía hay autores que pretenden 
que Derecho Privado y Derecho Civil son sinónimos. Por otra parte, 
no pocos autores pretenden definir el Derecho Civil mediante 
fórmulas descriptivas, o sea, mediante el simple enunciado de las 
materias que regula, como si entre éstas no hubiera sino una simple 
yuxtaposición. 


2 Es más, por circunstancias históricas que no es necesario indicar aquí, buena 
parte de las teorías generales a todo el Derecho ( Público y Privado), tienen 
origen civilista. 


JOSÉ LUIS AGUILAR GORRONDONA 


CONTENIDO DEL DERECHO CIVIL 


L InsTITUCIONES CIVILES FUNDAMENTALES 


te el Derecho Civil ha girado en torno a dos 
la persona (a propósito de la cual se contempla 
como materia principal y de especial relieve jurídico, la familia), y el 
patrimonio. De allí que pudiera decirse que el Derecho Civil 
comprende la regulación de dos fines humanos esenciales: procurarse 
del mundo exterior los medios indispensables para la conservación 
y bienestar individual, y proveer a la conservación y el bienestar de 
la especie. 

En virtud de las consideraciones anteriores algunos autores 
han estimado que todo el Derecho Civil puede dividirse en Derecho 
de Familia y Derecho Patrimonial; pero esta concepción peca por 
defecto, ya que el Derecho de las Personas no se reduce al Derecho 
de Familia. En efecto, el Derecho de las Personas incluye, además 
de las materias relativas a la familia, los llamados derechos de la 
personalidad о inherentes a la persona que, si bien en una época se 
consideraban exclusivamente como materia de Derecho Público 
(Constitucional y Penal), hoy en día se conciben como derechos 
privados susceptibles de gozar de protección civil; así como incluye 
también las relaciones que originan los entes que sin ser individuos 
de la especie humana, gozan de personalidad jurídica. 

Por otra parte, debe rechazarse la opinión de quienes intentan 


ral Derecho de Familia del Derecho Civil y dejar éste reducido 
conómico. En efecto, aunque el 


Tradicionalmen 
grandes instituciones: 


exclui 
al campo puramente patrimonial o е 
Derecho de Familia tiene principios y conceptos propios, sus 
diferencias con el Derecho Patrimonial no alcanzan a tener la 


magnitud necesaria como рага romper la unidad del Derecho Civil, 


tal como tradicionalmente se le entiende. 


En consecuencia de lo expuesto, podemos concluir que el 


Derecho Civil abarca las siguientes grandes instituciones: 
12 La persona en sí misma, tanto natural (individuos de la 


especie humana) como jurídica (entes que no son individuos de la 


especie humana); 
22 La familia, en sus relaciones personales y patrimoniales, y 
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32 El patrimonio, entendido como conjunto de relaciones 
jurídicas activas (derechos) y pasivas (deberes), apreciables en dinero 
que corresponden a un sujeto. El estudio de esta institución, que 
constituye la parte más extensa del Derecho Civil, comprende a su 
vez el estudio de: 

A)Los:.derechos.reales, o sean, los derechos subjetivos patri- 
moniales que confieren a su titular un poder erga omnes (oponible 
a cualquier persona) y directo sobre una cosa o creación del espíritu. 

В). Los:derechos de erédito o personales o de las obligaciones, 
o sean, los derechos subjetivos patrimoniales que sólo permiten a 
su titular (llamado acreedor) exigir una prestación a otra persona 
determinada (llamada deudor). Y, 

C)-La sucesión hereditaria que consiste en la transmisión de 
los elementos del patrimonio de una persona a su muerte. 


II. Las RAMAS DEL DERECHO CIVIL 


De allí que se señalen como ramas del Derecho Civil las 
siguientes: 

12 El “Derecho de las Personas” (o simplemente “Personas”), 
que estudia tanto las condiciones de la personalidad jurídica como а 
las personas consideradas en sí mismas (abstracción hecha de sus 
relaciones con las demás). 

22 El “Derecho de Cosas”, “Bienes” o “Derechos Reales”, que 
estudia las cosas y los bienes así como los derechos reales que 
pueden existir sobre ellos. 

32 El “Derecho de las Obligaciones” (o simplemente 
“Obligaciones”), que estudia los derechos de crédito o personales. 

42 El “Derecho de Familia”, que estudia los estados familiares 
y las relaciones personales y patrimoniales que derivan de los mismos. 

52 El “Derecho de las Sucesiones” (o simplemente “Sucesio- 
nes”), o “Derecho Hereditario”, que estudia el destino de los 
elementos del patrimonio de una persona a la muerte de ésta. 

Dentro del Derecho de Cosas se incluye, a veces, el estudio 


de los derechos sobre creaciones del espíritu, tanto si carecen de 
aplicación a la industria como caso contrario. Otras veces, se considera 
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que el estudio de los mismos corresponde a dos ramas especiales 
del Derecho Privado: el Derecho de la Propiedad Intelectual (vieja 


denominación que tiende a ser sustituida por la de Derecho de 


Autor y derechos vecinos y conexos), y el de Derecho de la Propiedad 
Industrial. 

Por otra parte, en la exposición moderna del Derecho Civil se 
hace preceder al estudio de las diversas ramas arriba enumeradas 
por el estudio de una “Parte General”. donde se suelen exponer las 
teorías fundamentales de todo el Derecho Civil. Dentro de nuestro 
plan de estudios, los temas de la Parte General están incluidos en la 


asignatura “Introducción al Derecho”. 


3 Para ampliar los temas tratados puede consultarse a Castán Tobeñas José, 
Derecho Civil Español, Común y Foral, Tomo 1, 9a edic., Instituto Editorial 


Reus, Madrid, pp. 29-97. 


СлАрїпло П 
NOCIONES HISTÓRICAS Y DE DERECHO 
COMPARADO 


Principales sistemas contemporáneos del derecho civil 
Etapas del civil law, “derecho continental”, 
“derecho romano” о “grupo francés” 
Evolución del derecho civil venezolano 


PRINCIPALES SISTEMAS CONTEMPORÁNEOS DEL 
DERECHO CIVIL 


La clasificación de los ordenamientos jurídicos civiles 
contemporáneos es materia donde no hay acuerdo unánime y, 
posiblemente, además, no lo habrá nunca ya que cualquier 
clasificación de los mismos es en parte arbitraria. Sin embargo, 
podemos afirmar que entre esos Derechos Civiles contemporáneos 
pueden distinguirse dos sistemas muy importantes: el sistema 
occidental y el sistema soviético, diferenciados netamente por la 
ideología que los inspira!. Al lado de esos sistemas existen otros 
tales como el derecho musulmán, hindú, etc., que tienen menor 
interés para nosotros 

A su vez dentro del sistema occidental pueden distinguirse 
dos grandes grupos diferenciados fundamentalmente por su técnica 
el grupo angloamericano y el grupo constituido por los demás 
derechos civiles occidentales. La denominación del segundo grupo 
es muy discutida: los angloamericanos lo llaman grupo del Civil 
Law o del Derecho continental en contraposición a su sistema basado 


1 Hasta ahora así es; pero ni son pequeños los cambios ocurridos, ni es fácil 
predecir el futuro. 
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en la Common Law, otros autores lo denominan grupo de “Derecho 
romano”; otros “grupo francés”. Cualquiera que sea el nombre que 
se le asigne suelen distinguirse dentro de él dos grandes subgrupos; 
los Derechos de los países latinos, inspirados en el Código Civil 
francés, y los Derechos de los países germánicos, inspirados en el 
Código de Civil alemán, a los cuales se añade a veces el subgrupo 
de los Derechos de los países escandinavos. Sin embargo, no falta 
quien señale que existe mayor razón para contraponer los derechos 
Europeos y extracuropeos pertenecientes al grupo del Civil Law, 
Derecho Continental, Derecho Romano o Derecho Francés, que para 
contraponer los Derechos latinos у germánicos?. 

Como nuestro Derecho Civil pertenece al grupo del Civil Law 
о como se le quiera llamar, convendrá dar una breve noticia de la 
formación histórica de ese sistema. 


ETAPAS DEL CIVIL LAW, “DERECHO CONTINENTAL”, 
“DERECHO ROMANO” O “GRUPO FRANCÉS” 


En el desarrollo histórico del grupo de Derechos que nos 
interesa pueden distinguirse tres grandes etapas: la romana 
propiamente dicha, la medioeval y la codificación moderna. 


ETAPA ROMANA 


Esta etapa, que comienza con la fundación de Roma y termina 
con la codificación de Justiniano, no es necesario tratarla aquí por 
cuanto esa labor se cumple en los cursos de Derecho Romano. 


2 Para ampliar el tema se recomienda Castán Tobeñas, ob. cit., рр. 106-110 sin 
excluir las notas, y David, René, Tratado de Derecho Civil Comparado, Edit 
Revista de Derecho Privado, Madrid 1953. pp. 205-218. 


Rea BEBE mm 
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ETAPA MEDIOEVAL? 


1. Característica general 


En la Edad Media se desarrolló una verdadera lucha entre el 
Derecho romano y elementos jurídicos indígenas, canónicos y 
germánicos que se mezclaron y fusionaron en distinta medida y 
proporción según los diversos pueblos, bajo la influencia de nuevas 
condiciones sociales y políticas. Se ha dicho con razón que, si la 
Etapa Romana proporciona a todos los ordenamientos del grupo su 
base uniforme, la Edad Media les procuró sus elementos diferenciales. 

El apone del elemento indígena varió mucho de pueblo a 
pueblo, tanto en su contenido como en su importancia. 

El Derecho canónico ejerció una acción uniforme e intensa en 
el sentido de la espiritualización del Derecho, En materia civil 
modificó radicalmente el Derecho de Familia y renovó en muchos 
casos los principios básicos del Derecho patrimonial (Derechos Reales 
y Derecho de las Obligaciones). Por lo demás, buena parte de 
nuestros conceptos y teorías generales de Derecho Civil —materias 
a las que eran poco inclinados los juristas romanos— son el resultado 
de elaboraciones canonistas, basadas a veces en el Derecho romano. 
De allí la importancia que se concede al estudio del Derecho canónico 
aun para la formación de juristas que no han de aplicarlo. 

El Derecho germánico, en general, infundió al Derecho Civil 
un espíritu social que faltaba en el Derecho romano, pero su 
influencia varió mucho según los lugares y las épocas. 


Il. Períodos 


Dentro de la etapa medioeval pueden distinguirse el período 
germánico y el período de la recepción del Derecho romano. 


3 La palabra “medioeval* no se emplea aqui en la acepción que se le da 
comúnmente en la Historia Universal. La etapa de que se trata comienza соп 
el triunfo de las invasiones bárbaras y termina con la Codificación moderna 
de modo que comprende le Edad Media propiamente dicha, la Edad Moderna 
y, en muchos países, parte de la Edad Contemporánea 
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1° Periodo germánico 

Cuando las tribus germanas ocuparon el territorio del antiguo 
Imperio Romano, adoptaron el principio de la personalidad del 
Derecho: cada grupo se regía por sus leyes aunque habitaran en el 
mismo territorio. En consecuencia caracteriza el período el hecho 
de que en un mismo territorio coexisten leyes vigentes que son 
diferentes para romanos (vencidos) y germanos (vencedores) y cuyas 
compilaciones se han llamado genéricamente leges Romanae y leges 
Barbarorum. 

A) Las leyes romanas mås que puras compilaciones fueron 
nuevos Códigos de contenido romano adaptados a las necesidades 
y cultura de la época. Entre ellas se destacan la lex Romana 
Burgundionum (para los romanos de la región de Borgoña) y la lex 
Romana Wisigotborum (para los romanos del reino visigodo). 

B) Las leyes bárbaras recogieron y fijaron las antiguas 
costumbres germánicas (las tribus carecían de Derecho escrito para 
el momento de las invasiones), no sin añadir normas exigidas por la 
nueva situación. Las legislaciones germánicas suelen clasificarse en 
grupos о familias, de las cuales los principales son los grupos franco, 
suevo, gótico y sajón. 


2° La recepción del Derecho Romano 

Aunque, como demostró Savigny, era errónea la antigua 
creencia de que el Derecho Romano se perdió en Occidente entre 
los siglos XI y XII, lo cierto es que a partir de esta última fecha se 
intensifica y difunde su estudio, a la vez que se inicia en casi todos 
los pueblos europeos un movimiento social dirigido a sustituir sus 
respectivos Derechos germánicos por el Derecho romano. Ese 
fenómeno llamado “recepción” del Derecho romano tuvo diversas 
modalidades según los territorios 

En Italia, por razones obvias, el Derecho romano triunfó antes 
que en el resto de Europa. En Francia se produce una división: el 
Sur (Pays de droit écrit) observa fundamentalmente el Derecho 
romano, mientras que el Norte (pays de coutumes) mantiene un 
derecho consuetudinario de fuerte influencia germánica. En Alemania, 
nás tardía, la recepción del Derecho romano fue más intensa 


aunque m 
у radical, de modo que se puso en vigencia el Derecho romano 


NOCIONES MSTÓRICAS Y DE DERECHO COMPARADO 


justinianeo como Derecho común, en defecto de costumbres 
particulares del Derecho germánico, 

Así para el siglo XVI los diversos pueblos europeos en virtud 
de la recepción del Derecho romano operada en ellos, llegaron a un 
interesante estado de uniformidad: el Derecho romano justinianeo, 
tal como fue entendido y adaptado а las nuevas necesidades por las 
escuelas de los glosadores (siglo XI a ХШ) y postglosadores (siglos 
XIV y XV) fue la ley uniforme que rigió la vida jurídica europea 
continental hasta la Codificación moderna, A este período se lo 
denomina período del "Derecho Común ropeo”* 


ETAPA DELA CODIFICACIÓN MODERNA 
Т, La CODIFICACIÓN EN GENERAL 


1” El hecho y las causas 


En determinados momentos los pueblos agrupan y ordenan 
todas sus normas jurídicas vigentes o por lo menos agrupan y ordenan 
todas las normas vigentes de una de las ramas de su Derecho. Ello 
obedece, entre otras, a las siguientes causas: 

А) А la necesidad de facilitar el conocimiento del Derecho 
cuando éste se encuentra contenido en una multitud de normas 


dispersas; 

В) A la conveniencia de sustituir gran cantidad de normas 
as por un menor número de normas que establezcan 
principios generales; 

© A los deseos de unificación de las varias legislaciones 
imperantes en un Estado, deseo que suele responder a movimientos 
de unificación política; y 

D) Al propósito de introducir cambios radicales derivados de 
una revolución social. 


4 Sobre esta etapa medioeval puede consultarse a Castán Tobeñas, ob, cit. рр. 
112-116. 
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2° Formas de codificación 


La agrupación y ordenación de normas que caracteriza a la 
codificación, puede hacerse en dos formas distintas: 

A) La recopilación, que es la recolección y juxtaposición 
cronológica de las normas; y 

B) La codificación propiamente dicha, que consiste en reunir 
todas las leyes de un sistema jurídico o por lo menos de una rama 
del Derecho en una sola ley general y sistemática donde se fusionan 
las anteriores. 

Las codificaciones antiguas solían ser recopilaciones de todas 
las leyes vigentes; las modernas suelen ser codificaciones propiamente 
dichas de las normas de una rama del Derecho. Como excepciones 
a estas reglas pueden mencionarse el caso de la codificación de 
Justiniano que fue una codificación propiamente dicha y el Landrecht 
prusiano (1794), que reunió las normas de todas las ramas del 


Derecho de Prusia 


3" Ventajas e inconvenientes de la codificación 


Sobre la materia se discutió mucho, especialmente en Alemania 
en el siglo pasado. En favor de la codificación estaban Thibaud y 
sus seguidores, y en contra Savigny y la Escuela Histórica del Derecho. 
Savigny señalaba los siguientes inconvenientes: 1) La codificación 
favorece la creencia de que el legislador es omnipotente, lo que 
lleva a olvidar las demás fuentes del Derecho; y 2) Como la realidad 
social cambia, al poco tiempo de estar en vigencia un Código, éste 
viene a ser inadecuado frente a las nuevas exigencias sociales, con 
lo cual surgen dos derechos: el teórico, que está en la Ley y el 
derecho aplicado, producto de la jurisprudencia . En cambio, los 
partidarios de la codificación alegaban: 1) Ventajas inherentes a la 
labor de simplificar, como son la da facilitar el conocimiento y 
aplicación del Derecho, así como la de elaborar normas generales 
para sustituir reglas casuísticas; 2) Ventajas políticas, como las de 
facilitar la unificación política y la revolución social y 3) Por otra 
parte, la revisión periódica del Código o la promulgación de leyes 
especiales, puede mitigar los inconvenientes señalados a la 


Codificación por Savigny y sus partidarios. 
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4° Derecho Civil y Código Civil en el Derecho moderno 


Como la etapa actual del Derecho Civil se caracteriza por la 
codificación de las normas de esta rama del Derecho, en momentos 
de entusiasmo codificador se explica que llegara a caer en la exa- 
geración de creer que todo el Derecho Civil estaba contenido en el 
Código Civil. Hoy en día, se reconoce, por lo contrario, que todas 
las leyes, incluso el Código Civil, presentan lagunas y que, además 
del Código Civil, existen otras leyes civiles (entre nosotros por 
ejemplo: la Ley de Venta con Reserva de Dominio, la Ley de Propiedad 
Horizontal, etc.). Pero, aunque no todo el Derecho Civil se encuentra 
en el Código Civil, convendrá estudiar especialmente la codificación 
civil moderna porque es el fenómeno más llamativo de la actual 
etapa de evolución de nuestro Derecho Civil. 


IL. PRINCIPALES ETAPAS DE LA CODIFICACIÓN MODERNA 


1° Código Civil de Napoleón de 1804 


A) Noticia Histórica. El Código Napoleónico es el primer Código 
moderno de la Edad Contemporánea, aunque no es el primero en 
orden cronológico, ya que antes se promulgó el Landrecht prusiano 
de 1794 (Código General de los Estados Prusianos) El Código 
Napoleónico obedeció a la necesidad de unificar los dos sistemas 
jurídicos vigentes en Francia (el sistema romano de los “Países de 
Derecho escrito”, en el Sur, y el sistema germánico de los “Países de 
costumbres”, en el Norte); así como también, al deseo de introducir 
reformas inspiradas por la Revolución Francesa, 

La Asamblea Constituyente de 1790 acordó dictar un Código 
de Leyes Civiles Comunes al Reino, la Constitución de 1791 ratificó 
dicho propósito y la Convención llegó a aprobar algunas leyes civiles; 
pero por varios años se sucedieron proyectos de códigos que fueron 
rechazados por las Cámaras. El 24 de Thermidor del año уш (24-8- 
1800), Napoleón, que era el primer Cónsul, nombró una comisión 
integrada por Trouchet, Portalis, Bigot-Preameneu y Malleville, los 
cuales, en cuatro meses prepararon el llamado Proyecto del año 
УШ, compuesto por 36 leyes distintas; que tropezó con gran 
resistencia en las Cámaras y que no fue aprobado hasta que Napoleón 
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logró dominarlas. Entonces se aprobaron las 36 leyes que fueron 
reunidas el 30 de Ventoso del año XII (21-3-1804) en un solo cuerpo 
соп el nombre de “Código Civil de los franceses”. 

В) Méritos del Código de referencias son: a) Su moderación, 
ya que tomó una posición equilibrada frente a las pasiones 
revolucionarias; b) Su espíritu práctico, ya que satisfizo las 
necesidades de su época; у с) la claridad y sencillez de su lenguaje. 

€) Críticas. Se suele reprochar al Código Napoleónico que: a) 
Es excesivamente burgués: protege excesivamente al capital, al 
propietario y al patrono, defecto excusable por la época; b) Es 
excesivamente individualista: el odio contra los gremios medioevales 
se extiende a todo tipo de asociación; ello también es fruto de la 
época; с) Carece de sistematización científica y de rigor terminológico; 
y d) Deja muchas lagunas. 

D) Influencia en el exterior. a) El Código Napoleónico fue 
impuesto por las armas en Bélgica, Luxemburgo, Prusia, Renania, 
Italia y Holanda. De esos paises lo conservan Bélgica y Luxemburgo; 
b) Fue adoptado espontáneamente en el Gran Ducado de Varsovi: 
Hannover y algunos Cantones Suizos; y ©) Lo tomaron como modelo; 
los Códigos de Holanda, Italia del 65, Rumanía, Portugal, España, 
Mónaco, algunos Cantones Suizos, Egipto, el Bajo Canadá, el Estado 
de Louisiana y casi toda Centro y Sur América. Entre todos estos 
Códigos se destaca el italiano del 65 que fue, en muchos casos, el 
modelo directo de otros Códigos de inspiración napoleónica. 


2° Códigos Americanos del siglo pasado 


La necesidad de lograr la unificación política y de introducir 
reformas, unida a veces a una reacción contra las antiguas potencias 
colonizadoras, hizo que en la América del siglo pasado se desarrollara 
el movimiento de codificación. En algunos países se adoptó el Código 
Napoleónico (Haití y Santo Domingo); en otros se lo imitó 
especialmente a través del Código Italiano de 1865 (р. ej: en 1873 
en Venezuela); en otros se siguió la corriente del Código Español 
(Panamá y Cuba); pero hubo, además, tres manifestaciones bastante 
originales: El Código Civil Chileno, el Proyecto Brasilero de Freitas y 
el Código Civil Argentino. 
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A) El Código Civil Chileno, promulgado en 1-1-1857, es la 
obra individual de Andrés Bello, a quien le representó 20 años de 
estudios y trabajos. Se destaca por su claridad, esmero y originalidad, 
aunque, a veces, tiene recargos casuísticos o doctrinarios. Fue 
adoptado en Ecuador y Colombia e influyó en El Salvador, Uruguay 
y en el primer Código Venezolano (1862). El Código Bello, tiene el 
mérito especial de haber sido el primer Código moderno que reguló 
la materia de las personas jurídicas o morales, 

B) El Proyecto Brasilero de Freitas no llegó a ser aprobado en 
su país; pero tuvo importancia por la influencia que ejerció fuera 
del Brasil. 

C) El Código Civil Argentino, basado en el proyecto de Vélez 
Sarsfield, y promulgado el 25-9-1867, para entrar а regir el 1-1-1871, 
tiene como fuentes el proyecto de Freitas, el proyecto español de 
García Goyena (1811), el Código Napoleónico y el Código Chileno, 
Se le critica por su excesiva extensión, Casuismo, redundancias, 
contradicciones e individualismo, pero en general el saldo es 
favorable. Actualmente también rige en Paraguay. 


3" El Código Civil Alemán (B.G.B.) 


A) Noticia Histórica. La codificación alemana, tropezó con la 
oposición de Savigny y la Escuela Histórica del Derecho, y, hasta la 
creación del Imperio, con la falta de un órgano legislativo común al 
рай. En 1874, se designó una comisión de 10 miembros, que presentó 
el primer proyecto en 1888. Rechazado éste, se designó una nueva 
comisión de 22 miembros integrada no sólo por juristas, sino también 
por representantes de sectores económicos, politicos, etc, que 
presentó el segundo proyecto en 1895. Entró en vigencia el 1-1- 
1900, junto con una Ley de Introducción. 

B) Apreciación. El B.G.B. constituye una sintesis grandiosa de 
la ciencia jurídica alemana, ya que reúne la tradición romanista, que 
inspira especialmente el Derecho de las Obligaciones, y la tradición 
germánica que inspira, especialmente, el Derecho de Familia y 
Sucesiones, con innovaciones requeridas por la época, Representa 
una reacción contra el individualismo y contra el culto exagerado al 
Derecho Romano. Se destaca por su alta calidad científica y técnica 
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y, además, por su adecuación a las necesidades de la vida práctica. 
Su terminología es monótona y dificil, pero rigurosamente exacta; 
emplea, también, fórmulas muy abstractas, pero con ello evita lagunas 
legislativas, 

С) Influencias en el exterior. Grande ha sido su influencia 
sobre el Código Civil japonés (1896 a 1898), suizo de 1907, brasilero 
de 1916, soviético de 1922, mexicano de 1928, chino de 1929 a 
1931, e italiano de 1942 


4° La Codificación Civil Suiza 


A) Antecedentes históricos. La Codificación Suiza tropezó con 
el obstáculo de la organización federal del país. 

En 1881 se aprobó un Código de las Obligaciones que entró 
en vigencia el 1-1-1883. Una reforma constitucional permitió dictar 
un Código Civil para toda Suiza. Se encomendó el proyecto al profesor 
Huber, quien lo presentó en 1904; fue aprobado en 1907, y entró en 
vigencia el 1-1-1912. Ese mismo año entró en vigencia la revisión de 
la primera parte del Código de las Obligaciones que se mantuvo 
separado del Código Civil. La revisión de la segunda parte del Código 
de las Obligaciones entró en vigencia en 1936. 

B) Apreciación. La codificación suiza reúne la sistematización 
y carácter científico alemanes con la claridad y sencillez del Código 
francés. Deja un amplio margen al criterio del Juez, lo que permite 
que pueda regir por mucho tiempo sin ser revisado. Fue copiado 
literalmente en Turquía 


5° Código Brasilero de 1916 


Sintetiza muchas corrientes: la tradición portuguesa, proyectos 
brasileros anteriores, el Código francés, el B.G.B., los Códigos Civiles 
italiano, español, argentino, etc. El autor del proyecto fue Clovis 
Bevilaqua. El proyecto se aprobó en 1916, y empezó a regir el 1-1- 
1917. En 1942, por Decreto Ley, se le agregó una Ley de Introducción, 
muy parecida a la alemana y en 1976 fue objeto de una extensa 


reforma. 
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6° Código soviético de 1922 


Entró en vigencia el 1-1-1923. Su proyecto lo elaboró el profesor 
Hoichbach en 3 meses, lo que explica algunos de sus defectos, 
como por ejemplo sus frecuentes antinomias. La parte científicamente 
más importante es el Derecho de las Obligaciones donde se refunden 
el Derecho zarista, suizo y alemán. Se caracteriza por eludir las 
expresiones técnicas, dejar amplio margen al Juez, dar gran 
importancia a la aplicación administrativa del Derecho y eliminar el 
principio de autonomía de la voluntad. Representa una moderación 
de las primitivas ideas revolucionarias En 1926 se dictó, sepa- 
radamente, un código de la Familia. Aunque estos Códigos по 
pertenecen al sistema occidental, influyeron en diferente medida en 


varios códigos occidentales 


7° Código Civil Mexicano de 1928 


Es un Código largo (3.044 artículos), que se caracteriza por 
constituir la más fuerte reacción contra el individualismo dentro de 
los Códigos occidentales. 


8° Código Civil Italiano de 1942 


Su preparación comenzó en 1924 bajo la dirección de Scialoja 
Se compone de unas "Disposiciones Preliminares” y de seis libros 
que entraron en vigencia separadamente entre 1938 y 1942. Aunque 
el propósito original fue poner al día el Código de 1865 e introducir 
la concepción fascista en el Derecho, los proyectistas prácticamente 
no atendieron a este último propósito. El Código introduce en el 
mundo latino grandes innovaciones que en buena pane tienen origen 
alemán y se caracteriza por la unificación, al menos externa, del 
Derecho Privado (Civil y Mercantil), 


9° Código Civil Portugués de 1967 


Aprobado el 2 de noviembre de 1966 entró en vigencia el 1° 
de junio de 1967, el nuevo Código Civil Portugués, objeto de 
posteriores reformas, fue un admirable texto legal que se destacó 


20 Jose Luis AGUILAR GORRONDONA 


por su alto nivel científico, la resolución de numerosas controversias 
propias de los derechos del sistema francés y el hecho de mantener 
dentro de éste una fisonomía propia. 


EVOLUCIÓN DEL DERECHO CIVIL VENEZOLANO 


L De La INDEPENDENCIA AL PRIMER CÓDIGO VENEZOLANO 


El Congreso de Colombia de 1825 decretó que las leyes 
españolas seguirían vigentes en el país, en todo en cuanto no se 
pusieran al nuevo Estado, y que el orden con que debían observarse 
5 leyes españolas era el siguiente: 1°) Las pragmáticas, cédulas, 
decretos y ordenanzas dictadas hasta el 18-4-1808% 2°) La 
Recopilación de Indias; 3°) La Nueva Recopilación de Castilla; y 49) 
Las Siete Partidas 


El Congreso Constituyente venezolano de 1830 mantuvo esa 
situación. En 1835, el Congreso nombró comisiones para redactar 
los Códigos Civil, de Comercio, Militar y Criminal, con sus respectivos 
procedimientos. Sólo el Licenciado Francisco Aranda presentó un 
proyecto de Código de Procedimiento Civil al cual, el Congreso 
añadió unas cuantas disposiciones para reglamentar los procesos 
penales y así lo aprobó соп el nombre de Código de Procedimientos 
Judiciales. Una nueva comisión nombrada en 1840 tampoco entregó 
ningún proyecto de Código Civil. 

En 1853 el Congreso accedió a la solicitud del doctor Julián 
Viso de que se le concediera ayuda económica “en la empresa de 
redactar” los Códigos Civil y Penal y sus respectivos procedimientos. 
Al año siguiente Viso presentó un Proyecto de Código Civil que no 
llegó a ser considerado por el Congreso. 


5 Sobre la codificación en general y sobre la codificación extranjera puede 
consultarse a Castán Tobeñas, ob. cit., pp. 141-172 

6 Fecha en que Fernando УП fue obligado a abdicar por su padre y por Napoleón 
Bonaparte. 
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П. EL primer CÓDIGO CIVIL VENEZOLANO 


En 1861 el Gobierno de Páez encomendó a Viso un nuevo 
Proyecto de Código Civil, que fue acogido favorablemente por una 
Comisión Revisora y promulgado el 28-10-62, para comenzar а regir 
el 1-1-63, fecha que luego se aplazó hasta el 19-4-63, sin que se 
sepa con seguridad si de hecho llegó a aplicarse en alguna parte del 
territorio nacional. El Código se inspiró en el Código de Bello, en 
las antiguas leyes españolas y en el Código Civil francés. En todo 
caso, ese primer Código perdió su vigencia el 8-8-63 por causa del 
famoso Decreto de Falcón que derogó todas las normas jurídicas 
dictadas por el Gobierno Central después de estallada la Revolución 
Federal. Tres días después se nombró una comisión para redactar 
un nuevo Código Civil; pero dicha comisión no presentó proyecto 
alguno. 


III. Er Сошсо DEL 67 


El 21-5-67 se dictó en medio de la mayor premura un nuevo 
Código Civil que era casi una copia literal del proyecto español de 
García Goyena. El resultado fue un Código radicalmente desadaptado 
al país. 


IV. Los Сбрісоѕ DEL 73 y DEL 80 


El 20-2-73 se dictó un nuevo Código Civil inspirado en el 
Código Italiano del 65. No se tomaron en cuenta las profundas 
diferencias existentes entre la realidad social italiana y la venezolana, 
por lo cual muchas de sus normas no se adaptaban al país en materias 
de tanta importancia como la filiación natural, el registro civil y la 
celebración del matrimonio. En cambio, con poco acierto se apartó 
de su modelo en algunas cuestiones respecto de las cuales no es 
igualmente determinante la realidad social. 

En 1880 se dició un nuevo Código Civil que comenzó a regir 
el año siguiente y que sólo introdujo reformas de poca importancia. 
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у. EL Cópico рє 1896 


En 1896 se reformó nuevamente el Código Civil, tratando de 
adaptarlo al medio social (por ejemplo, facilitó la celebración del 
matrimonio), de eliminar algunas instituciones originales y absurdas 
del Código del 73 (por ejemplo, suprimió el llamado matrimonio 
por ministerio de la ley), y de acoger algunos principios admitidos 
pacíficamente por la doctrina y jurisprudencia franco-italiana (por 
ejemplo, en materia de regulación de las cartas misivas). 


УІ. EL Сошсо DE 1904 


En 1904 se dictó un nuevo Código Civil, cuya principal 
innovación consistió en introducir el divorcio, para atender al deseo 
del Ejecutivo de ayudar a uno de los Ministros del Despacho a 
“resolver sus problemas” 


УП. Los CóviGos DEL 16 y DEL 22 


En 1916 se dictó un nuevo Código Civil que introdujo 
innovaciones muy importantes para adaptar la legislación al medio 
social: permitió ampliamente la investigación de la paternidad natural, 
simplificó las formalidades para contraer matrimonio entre 
concubinos, aumentó el número de funcionarios autorizados para 
presenciar el matrimonio y equiparó los hijos legítimos y naturales 
en cuanto a la herencia de la madre. En otros aspectos y con bastante 
acierto, se acercó más que los anteriores al Código Italiano del 65, 
con lo que mejoró sustancialmente diversas instituciones. 

En 1922 se reformó nuevamente el Código Civil, siendo la 
principal innovación la eliminación de la inquisición de paternidad 
natural como principio, y limitarla como anteriormente al caso de 
rapto, lo que evidentemente constituyó un retroceso. 


УШ. EL PROYECTO DEL 31 y ғ. Cópico DE 1942 


En 1931 se elaboró un nuevo proyecto de Código Civil, cuya 
discusión no concluyó el Congreso; pero cuyas principales 
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innovaciones fueron acogidas en el proyecto discutido y aprobado 

en 1942. 

Promulgado en 1942 sus innovaciones, como las del Código 
de 1916, tuvieron como finalidad adaptar la legislación al medio 
social: 
1° Se estableció la presunción de comunidad de bienes en los casos 

de unión extra-matrimonial, cuando la mujer había vivido 
permanentemente así y contribuido al aumento O formación del 
patrimonio del concubino. 

2° Se permitió la libre investigación de la paternidad natural en 
vida del padre; y si existia posesión de estado, incluso frente a 
los herederos del padre. 

” Se convinió al hijo natural en heredero forzoso del padre dándole 
la mitad de lo que corresponde al legítimo, cuando concurriera 
con él. 

4% El Estado asumió, “de hecho”, la tutela de los menores 
abandonados, situación que fue modificada por el Estatuto de 
Menores, у, luego, por la Ley Tutelar de Menores. 

5% Se introdujeron otras reformas sustanciales, especialmente en 
materia de obligaciones, inspiradas en el Proyecto Franco-Italiano. 

En conclusión, el Código Civil del 42 siguió todavía su modelo 

original, el Código Italiano del 65, y por consiguiente el Código 

Napoleón. Aunque se adapta en gran parte a la realidad social 

venezolana y presenta mejoras en algunas cuestiones, es de lamentar 

que el proyectista venezolano del 42 no se hubiera inspirado en 
fuentes más modernas, como el Código Civil italiano vigente”. 


7 Sobre la evolución histórica de nuestra Codificación Civil hasta 1942, se 
recomienda la lectura de Muci Abraham, José, Esquema de la Codificación 
Civil Venezolana, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Central 
de Venezuela, n” В, junio de 1956, Bastidas, Luis L, Historia del Código Civil 
Venezolano en Boletín de la Biblioteca de los Tribunales del Distrito Federal, 
Caracas, 1959, пе 9, pp. 9-84 y Machado, José Enrique, Historia del Código 
Civil Venezolano, Caracas, 1939. Sobre el período inicial de la codificación 
puede consultarse Parra-Aranguren, Gonzalo, Nuevos Antecedentes sobre la 
Codificación Civil Venezolana (1810-1862), Italgráfica SRL, Caracas, 1974. 


IX. Rerorma PARCIAL DE 1982 


El 26 de julio de 1982 entró en vigencia una “Ley de Reforma 
Parcial del Código Civil”, inspirada en los principios de la equiparación 
de la condición jurídica del hombre y de la mujer, así como de los 
hijos y demás parientes naturales con los legitimos, aunque la Reforma 
se extendió también a otras materias, como la fijación de la mayoridad 
en los 18 años y diversos aspectos del Derecho de Familia, ajenas a 
toda real o pretendida discriminación por razón del sexo o condición 
de la filiación u otro parentesco, 

La Reforma tiene numerosos, graves e inexcusables defectos 
técnicos, aunque en mucho menor medida presenta ta mbién aciertos 
de esa misma naturaleza. Pero lo más importante y discutible es la 
ideología con que reformó el matrimonio en sí y en todo cuanto 
guarda relación con él 


la oportunidad de realizar un exhaustivo 


Aun cuando no es esta 
análisis crítico al respecto, creemos cumplir con un deber de 
de 1° nuestro radical desacuerdo 


consciencia al dejar constanct 
con todas las importantes innovaciones que directa o indirectamente 
han atentado contra la estabilidad del matrimonio y han privado de 
importancia sus efectos y 2° serias reservas frente a las innovaciones 
que han complicado la celebración de negocios jurídicos por parte 
de personas casadas en el desco de establecer protecciones mucho 
más aparentes que eficaces, 

Debe reconocerse, en todo caso, que la Ley aprobada es mucho 
mejor que numerosos proyectos y proposiciones que fueron 
sometidos a la consideración de las Cámaras Legislativas más o menos 
en la misma época 


Cartruto Ш 
FUENTES FORMALES DEL DERECHO CIVIL 
VENEZOLANO 


Fuentes del Derecho. Fuentes formales del Derecho positivo. 
Enumeración y valorización de las fuentes formales del derecho 
civil venezolano. Nociones sobre la teoría de la ley. Averiguación y 
aplicación del derecho. Concurrencia de leyes 


FUENTES DEL DERECHO 


Originalmente la palabra fuente sirvió para designar el lugar 
de donde brota el agua; pero, en vinud de un tropo socializado, 
fuente pasó a significar toda realidad de la cual brota o procede otra 
realidad 


La expresión “fuentes del Derecho” proviene de esa metáfora 
si buscar las fuentes de un río es buscar el lugar donde éste brota, 
buscar las fuentes del Derecho es buscar el punto donde brota el 
Derecho. 

Ahora bien, así como por Derecho puede entenderse, entre 
otras cosas, el Derecho Objetivo, el derecho subjetivo y la Ciencia 
Jurídica; por fuentes del Derecho pueden entenderse las fuentes del 
Derecho Objetiv fuentes del derecho subjetivo y las fuentes de 
la Ciencia Jurídica, las cuales son diferentes entre sí. 


Aun cuando nos referiremos exclusivamente a las fuentes del 
Derecho Objetivo, es necesario hacer otra advertencia. Por Derecho 
Objetivo se entiende el conjunto de normas jurídicas; pero mientras 
algunos autores consideran normas jurídicas todos los preceptos O 
mindatos jurídicos, otros sólo consideran normas jurídicas los 
preceptos o mandatos jurídicos de carácter general. Es natural que 
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según se adopte uno u otro concepto de norma jurídica, resulten 
distintas las fuentes del Derecho Objetivo. Nosotros adherimos a la 
tesis de que normas jurídicas propiamente dichas son los preceptos 
jurídicos generales. 

Por último, así como el Derecho Objetivo puede ser Natural o 
Positivo. Nosotros nos referimos a estas últimas, entendiendo el Dere- 
cho Objetivo Positivo en sentido restringido (v. “supra”, capítulo I). 

Por otra parte, las fuentes del Derecho Objetivo Positivo pueden 
ser remotas, intermedias o próximas. Sólo nos referimos a éstas. 

Las fuentes próximas del Derecho Objetivo Positivo son objeto 
de clasificaciones diversas que se estudiarán en la asignatura 
“Introducción del Derecho”; pero a nuestros propósitos sólo interesan 
las fuentes formales. 


FUENTES FORMALES DI ¡CHO POSITIVO 


L Dentro de las fuentes formales del Derecho Positivo pueden 
distinguirse: las fuentes directas (que muchos llaman simplemente 
fuentes formales), y las fuentes indirectas о auxiliares (que algunos 
incluyen en la categoría de fuentes materiales). 

Por fuentes formales directas, fuentes de originación, creación 
pueden entenderse: 1%) los 
poderes sociales que producen las normas jurídicas; o 2%) los modos 
o formas de que se valen esos poderes para manifestar externamente 
la creación de las normas jurídicas. En realidad, existe estrecha 
conexión entre ambos sentidos de la expresión, por cuanto a cada 
poder generador de normas corresponde un modo o forma de 
manifestar las normas jurídicas que crea. Nosotros nos referimos a 
las fuentes formales directas como modos o formas de manifestación 
externa de las normas jurídicas. 

En los Derechos occidentales contemporáneos, exclusión hecha 
del sistema angloamericano, esas fuentes formales directas se pueden 
reducir a dos: la ley, el Derecho escrito о el Derecho estatutario que 
es producido por Órganos :specializados del Estado, y la costumbre 
o Derecho consuetudinario, que proviene “de la conciencia del 
pueblo”, o sea, directamente de la voluntad colectiva y no de órganos 
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especializados del Estado. En el Derecho angloamericano, debe 
añadirse la jurisprudencia, entendida como “precedente” judicial 

Por fuentes formales indirectas o auxiliares entendemos las 
fuentes que sin crear normas jurídicas, sirven para precisar el 
contenido de las mismas. 

IL La teoría de las fuentes formales del Derecho Positivo 
presenta grandes divergencias entre los autores. Ello se explica 
fácilmente: 1%) porque muchas veces no se precisan cuáles son las 
fuentes del Derecho que se estudian (del Derecho Objetivo, del 
derecho subjetivo o de la Ciencia del Derecho; del Derecho Positivo 
o Natural; remotas, intermedias o próximas; materiales, históricas O 
formales; directas o indirectas); 2%) porque a veces se confunden las 
cuestiones de cuáles son las fuentes del Derecho y de cuáles deberían 
ser dichas fuentes; 3% porque las fuentes formales del Derecho 
Positivo varían en el espacio y el tiempo según el ordenamiento 
jurídico de que se trate; y 4% porque aun dentro de un mismo 
ordenamiento jurídico pueden variar las fuentes formales de una 
rama a otra (por ejemplo, dentro de nuestro Derecho vigente, las 
fuentes del Derecho Mercantil no coinciden con las del Derecho 
Civil). 

ш. Nos concretaremos al estudio de las fuentes formales de 
nuestro Derecho Civil vigente. 


ENUMERACIÓN Y VALORIZACIÓN DE LAS FUENTES 
FORMALES DEL DERECHO CIVIL VENEZOLANO 
VIGENTE 


L En los sistemas occidentales de Derecho Civil, excluido el 
sistema angloamericano, la ley es la principal fuente formal directa 
del Derecho Civil en dos sentidos: 1%) la mayoría de las normas 
civiles son de fuente legal; y 2%) en caso de colisión, las normas 
civiles legales prevalecen sobre las normas civiles que provengan 
de otras fuentes. Por ello puede decirse que en los sistemas del Civil 
Law о como se los quiera llamar, rige el principio de la primacia de 
la ley en los dos sentidos indicados'. Ahora bien, en la mayoría de 


1 Еп el sistema angloamericano la base del Derecho Civil es el Derecho по 
escrito; pero en caso de colisión prevalece la Ley. Así pues, en ese sistema 
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los ordenamientos del sistema de referencias, la propia ley prevé la 
existencia de otras fuentes formales directas, especialmente de la 
costumbre, que tienen el carácter de supletorias, O sea, cuyas normas 
sólo rigen las materias no reguladas por la ley. 

П. En materia de fuentes formales directas del Derecho Civil, 
nuestro legislador ha adoptado una posición radical, ya que no sólo 
establece el principio de la primacía de la ley, sino que no admite 
otras fuentes formales directas distintas. En efecto, cuando no hay 
disposición precisa de la ley, se ordena tener en consideración las 
disposiciones que regulan casos semejantes о materias análogas (С.С. 
artículo 4%, aparte Único), o sea, que, el silencio de la ley se suple en 
primer término Con Otras disposiciones de la misma ley. Si aún así 
e dudas, se aplicarán los principios generales del Derecho 
дп la opinión a la cual 


hubies 
(С.С. artículo 4%, aparte único); los cuales, 5 
adherimos, а su vez deben ser inferidos de la propia ley (v. “infra”) 
De modo pues que, en nuestra opinión, la ley es la única fuente 
formal directa de nuestro Derecho Civil vigente- 

La costumbre, en nuestro Derecho Civil, sólo ha de tomarse 
en cuenta cuando la propia ley se remite a ella (por ejemplo, cuando 
el artículo 1.612 del Código Civil, dispone que se estará a la costumbre 
del lugar respecto de las reparaciones menores O locativas que hayan 
de sera cargo del inquilino de una casa). Lo mismo ocurre con la 
equidad (por ejemplo: cuando el artículo 1.187 del Código Civil 
dispone que si una persona privada de discernimiento causa daño а 
otra y la víctima no ha podido obtener reparación de quien tiene 
aquélla a su cuidado, los jueces pueden en consideración a la 
situación de las partes, condenar al autor del daño a pagar una 
indemnización equitativa), Como se observa, la costumbre y la 
equidad en los casos señalados no crean la norma, que es lo 
característico de las fuentes formales directas, sino que sólo ayudan 
a precisar su contenido, o sea, lo que ésta ordena, que es lo 
característico de las fuentes formales indirectas. La misma función 
corresponde, en nuestro Derecho Civil, a la jurisprudencia y a la 
doctrina, razón por la cual éstas sólo pueden ser calificadas de fuentes 
indirectas, 


formal 


puede hablarse de la primacía de la ley en cuanto que ésta prevalece en caso 
е colisión con normas de otras fuentes; pero no en cuanto que la ley sea la 
fuente de la mayoría de las normas civiles. 
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En cambio, el contrato (o de manera más general, el negocio 
jurídico), no es fuente de Derecho Objetivo en nuestro Derecho 
Civil, ya que no puede generar mandatos O preceptos ch les de 
carácter general, sino sólo relaciones jurídicas entre determinadas 
personas que, en principio, son sólo las partes que lo celebren (С.С. 
aniculo 1.133). 


NOCIONES SOBRE LA TEORÍA DE LA LEY 


Si la ley es pues la única fuente formal directa en nuestro 
Derecho Civil, será conveniente hacer algunas referencias a la teoría 
de la ley. 


1. Concrrro DE LEY 


Sin tomar en cuenta otras acepciones, la palabra “ley” en 
Derecho puede tomarse en tres sentidos, 

1%) En un sentido muy amplio, se emplea la palabra “ley” 
сото equivalente a Derecho о a norma jurídicas. En este sentido la 
“ley” comprende todas las поп! jurídicas, cualquiera que sea su 
fuente. No es este el sentido que nos interesa aquí. 

29) Se entiende por ley en sentido material ley material), toda 
norma (recuérdese que sólo consideramos normas prop! mente 
dichas a los preceptos juridicos generales), dictada y publicada por 
un Órgano del Estado que sea competente para ello, de acuerdo con 
la Constitución. En este sentido es ley, por ejemplo, tanto la Ley de 
Tránsito Terrestre, dictada por el Congreso, como el Reglamento de 
la misma, dictado por el Presidente de la República en Consejo de 
Ministros, como las Resoluciones Ministeriales, por las cuales se dictan 
normas en la misma materia. Como se deduce de lo expuesto, lo 
que caracteriza a la ley material es su contenido: el hecho de que 
contiene normas jurídicas. 

3%) Por ley en sentido formal (ley formaD, que es la que aquí 
nos interesa, entendemos toda norma jurídica emanada de los Órganos 
legislativos del Estado en la forma que prescribe la Constitución 
para la formación de las leyes. De acuerdo con este criterio, la ley se 
caracteriza no sólo por su contenido -el hecho de contener normas 
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jurídicas- sino también por el órgano que la dicta —el Poder 
Legislativo- y por la forma en que éste lo bace la forma prescrita 
por la Constitución para la formación de las leyes-. Para evitar 
confusiones debe advertirse que el Poder Legislativo, siguiendo el 
mismo procedimiento prescrito por la Constitución para la formación 
de las leyes, realiza otros actos mediante los cuales dicta simples 
preceptos jurídicos singulares (por ejemplo, autoriza al Poder 
Ejecutivo para contratar un empréstito determinado) y que algunos 
autores llaman leyes formales precisamente a esos actos singulares 
en forma de ley. Ahora bien, este concepto de ley formal es diferente 
del que acogemos aquí. Cuando se habla de ley formal como 
equivalente a actos singulares con forma de ley, la ley formal no 
puede ser también ley material, ni es fuente de Derecho Objetivo, 
porque no crea normas jurídicas propiamente dichas, sino simples 
preceptos jurídicos singulares; en cambio, cuando se habla de ley 
formal en el sentido en que la hemos definido, la ley formal es 
aquella ley material que dicta el Poder Legislativo conforme al 
procedimiento prescrito en la Constitución para la formación de las 


leyes, 


П. FORMACIÓN DE LAS LEYES 


El estudio del proceso de formación de las leyes, aunque 
interesa a todo el Derecho, corresponde al Derecho Constitucional. 

Cumplimos con llamar la atención sobre el hecho de que la 
Constitución vigente introdujo numerosas reformas en la materia 
(Const., arts. 203-218). 


III. CLASIFICACIÓN DE LAS LEYES FORMALES 


Las leyes formales se dividen en leyes orgánicas y simples 
leyes. Las leyes orgánicas son las que así denomina la Constitución; 
las que se dictan para organizar los poderes públicos o para 
desarrollar los derechos constitucionales y las que sirven de marco 
normativo a otras leyes (Const. enc., art. 203). 

“Todo proyecto de ley orgánica salvo que la propia Constitución 
así califique esa ley, sería admitido por la Asamblea Nacional por el 
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voto de las dos terceras panes de los integrantes presentes antes de 
iniciarse la discusión del proyecto. Esta votación calificada se aplicará 
también para la modificación de las leyes orgánicas (Const, art. 203, 
арр. 

La Constitución de 1961 disponía expresamente que las leyes 
no orgánicas en las materias reguladas por leyes orgánicas, tienen 
que someterse a las normas de éstas (Const. de 1961, art. 163, ap. 
único). Dicha disposición no se repite expresamente en la 
Constitución vigente; pero la exigencia de mayoría calificada para 
las leyes orgánicas y su modificación, así como las precauciones 
que toma la Constitución de que la ley calificada de orgánica, 
efectivamente lo sea (Const., art. 203, ap. 2), no parecen explicables 
si las leyes orgánicas no siguen prevaleciendo sobre las que no lo 
son. 

La clasificación de las leyes en habilitantes y en las que no lo 
son no interesa al Código Civil, 


TV. VIGENCIA DE LA LEY 


1° “1а ley queda promulgada al publicarse con su 
correspondiente "Cúmplase en la Gaceta Oficial” (Const., art. 215) y 
es obligatoria desde esa publicación o desde la fecha posterior que 
ella misma indique” (Código Civil, art. 1%. 

Así pues, a elección del legislador, la ley entra en vigencia 
desde el momento de su publicación, si nada se ha acordado sobre 
el inicio de su vigencia, o, caso contrario, desde la fecha posterior a 
su publicación que indique la propia ley. En el primer caso se habla 
de vigencia inmediata, y en segundo, de vigencia diferida. 

Por excepción, "La ley tributaria fijará su lapso de entrada en 
vigencia. En ausencia del mismo se entenderá fijado en sesenta días 
continuos. Esta disposición no limita las facultades extraordinarias 
que se acuerde al Ejecutivo Nacional en los casos previstos por esta 
Constitución” (Const, ап. 317, ap. 3). 

2 La ley sigue en vigencia hasta que sea derogada por ога 
ley. En efecto, "Las leyes se derogan por otras leyes y se derogan 
por referendo, salvo las excepciones establecidas en esta Constitución, 
Podrán ser reformadas total o parcialmente”. 
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Por su forma la derogación es expresa cuando la ley nueva 
contiene una disposición que declara derogada la anterior, o tácita, 
cuando entra en vigor una nueva ley incompatible con la anterior, 
aunque ninguna de sus disposiciones declare derogada esa ley 
nerior. Debe advertirse que, en principio, una ley especial no queda 
derogada tácitamente por la ley general posterior. 


Por su alcance, la derogación puede ser total o parcial, según 
que afecte о по a todas las disposiciones de la ley anterior. En 
Roma, se llamaba derogación sólo a lo que hoy se llama derogación 
parcial y en caso de derogación total, se hablaba de “abrogación”, 
concepto este último que se entiende de otra manera en la 
Constitución vigente. 


V, FUERZA OBLIGATORIA DE LEY 


1° La ley obliga incluso a quienes la ignoran: “La ignorancia 
de la ley no excusa de su cumplimiento” (Código Civil, art, 29), No 
nos corresponde explicar el fundamento de esta norma; pero 
debemos advertir que si la ignorancia de la ley no excusa de su 
cumplimiento, sin embargo, a veces, tiene otros efectos jurídicos. 

2° La ley obliga no obstante el desuso o la costumbre o práctica 
en contrario, por antiguas y universales que sean (Código Civil, art 
79. Ello no es sino la consecuencia del principio de que las leyes 
sólo se derogan por otras leyes. 

3° Todas normas de la ley son obligatorias; pero ello no 
obsta para que la propia ley condicione la aplicabilidad y por lo 
tanto la eficacia obligatoria de sus normas a la voluntad de las partes. 
En efecto, el artículo 6° del Código Civil dispone que: "No pueden 
renunciarse ni relajarse por convenios particulares las leyes 
(entiéndase, las normas jurídicas) en cuya observancia están 
interesados el orden público y las buenas costumbres”, de modo 
que viene a reconocer la existencia de dos clases de normas: unas 
en cuya observancia están interesados el orden público y las buenas 
costumbres, las cuales no pueden renunciarse ni relajarse por 
convenios particulares, y otras еп cuya observancia no están 
interesados el orden público ni las buenas costumbres, las cuales sí 


2 Enel capitulo XVII se tratará más detenidamente de la noción de orden público. 
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pueden renunciarse y relajarse por convenios particulares? Las 
primeras son las llamadas normas taxativas o imperativas que 
integran el llamado Derecho necesario о impositivo (ius cogens). y 
las segundas son las llamadas dispositivas 0, permisivas que integran 
el Derecho voluntario, facultativo o supletorio (ius dispositivim). 

Las normas taxativas pueden ser probibitivas о preceptivas, 
según sean negativas, o positivas de acuerdo con su contenido* 

Las normas dispositivas pueden ser interpretativas osupletorias. 
Las primeras tienden a determinar el contenido de la voluntad de 
los particulares cuando éstos la han expresado en forma dudosa о 
incompleta!. Las normas supletorias o integradoras son las dictadas 
por la ley para regir lo que los particulares no han regulado, о sea, 
para suplir la voluntad de los particulares que éstos no han 
expresado”. 

En el Derecho Civil, la mayoría de las normas son de carácter 
dispositivo, de modo que, en principio, los particulares pueden 
libremente mediante su voluntad, crear, modificar, reglar, transmitir 
y extinguir sus relaciones jurídicas. Este principio se denomina 
principio de la autonomía de la voluntad. Los límites de esa 
autonomía están determinados por las normas taxativas о imperativas, 
o sea, aquellas en cuya observancia está interesado el orden público 
а ostumbres, 


AVERIGUACIÓN Y APLICACIÓN DEL DERECHO 


La aplicación del Derecho exige subsumir un hecho de la vida 
bajo la norma jurídica correspondiente, de modo que se conozca la 
consecuencia jurídica del caso. Para ello es necesario, en primer 
lugar, precisar la situación de hecho, y en segundo término, encontrar 
y fijar el sentido de la norma jurídica aplicable. Aquí sólo nos referimos 


3 Ejemplo de normas taxativas son los arts. 1481, 1.482 y 1 484 del Código 
Civil 

4 Normas de esta clase son evidentemente las contenidas en los ап. 535 y 536 
del Código Civil, como se desprende de lo dispuesto en el art. 537 eiusdem. 

5 Entre las muchas normas de esta clase citamos por claras y sencillas los arts. 
1.492, 1.528 y 1.529 del Código Civil 
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a la segunda tarea, la cual, a su vez comprende la crítica, la inter- 
pretación y la investigación del Derecho. 


Т.ГА CRÍTICA 


La crítica comprende la determinación de la existencia y la 
legitimidad de la norma jurídica. Como en nuestro Derecho Civil la 
única fuente formal directa es la ley, nos referimos sólo a ella, 

1% La determinación de la existencia de la ley comprende 
determinar, tanto la existencia de la ley en su conjunto (crítica 
diplomática), como en sus partes, O sea, la exactitud del texto (crítica 
de los textos). 

Tratándose de leyes recientes, como son la mayoría de nuestras 
leyes civiles, esa crítica suele ser fácil, ya que el texto exacto de la 
ley suele encontrarse publicado en la Gaceta Oficial, aunque de 
todas maneras la crítica resulta indispensable cuando el texto 
publicado diverge del texto sancionado, En tal caso se admite que 
el órgano encargado de la publicación corrija el error o errata. 
Además, quien hace la crítica puede rectificar esa errata de imprenta” 

29 Pero, determinado el texto de la ley, queda por determinar 
su legitimidad, lo que, en el plano positivo, consiste en averiguar si 
el texto legal es constitucional o inconstitucional. En nuestro Derecho, 
corresponde al Tribunal Supremo de Justicia decretar la nulidad de 
las leyes por inconstitucionalidad, siendo su decisión válida frente a 
todos (Const. art. 266 ord. 3%), pero, además, los jueces, sin distinción, 
cuando la ley vigente cuya aplicación se pida, colidiere con alguna 
disposición constitucional, aplicarán ésta con preferencia (C.P.C. ап. 
20), siendo de advertir que la decisión que dicten en ese sentido no 
anula la ley y sólo produce efectos entre las partes del proceso 
correspondiente. 


6 La comprensión de cuanto sigue es prácticamente imposible sin ejemplos y 
explicaciones adicionales por pane del profesor 

7 Sin embargo, la cuestión puede ofrecer complicación si existe alguna 
divergencia sustancial entre el texto sancionado y el texto publicado, 
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П. La INTERPRETACIÓN 


1° Concepto de interpretación. Interpretar una norma jurídica 
es establecer el sentido que debe dársele en Derecho, 

2° Ámbito de la interpretación. Se concibe la interpretación 
respecto a las normas provenientes de cualquiera de las fuentes del 
Derecho; pero en nuestro Derecho Civil no se plantea sino el 
problema de la interpretación de la ley. 

32 Misión de la interpretación. Es el esclarecimiento del sentido 
propio de la proposición jurídica. En los derechos primitivos lo 
decisivo era el sentido literal. La evolución del Derecho pronto superó 
este concepto para asentar el principio de la interpretación de la 
voluntad. Conforme a este principio, según la antigua teoría subjetiva, 
que es la dominante, lo decisivo para esclarecer el sentido propio 
de la norma es la voluntad del legislador, para cuya determinación 
tienen gran importancia los antecedentes legislativos, tales como las 
exposiciones de motivos, los proyectos, las discusiones 
parlamentarias, etc. Una nueva teoría objetiva estima que lo decisivo 
es la voluntad de la ley. La cuestión se estudia en la asignatura 
“Introducción al Derecho”; pero debe advertirse que, en nuestro 
criterio, el texto del artículo 4° del Código Civil acoge la teoría 
subjetiva 

4° Método de interpretación. La interpretación tiene сото punto. 
de pantida el texto literal de la ley, que debe aclararse conforme a 
las reglas del uso en materia de lenguaje, y a las reglas de la gramática. 
Debe tenerse en cuenta también, el sentido técnico que puede 
habérsele dado a cienas palabras en otras partes de la misma ley о 
en otras leyes, especialmente si el legislador ha definido los términos. 
Pero además del elemento literal o flológico deben tomarse en cuenta 
para la interpretación los elementos sistemáticos, históricos y 
teleológicos. El elemento sistemático consiste en la conexión interna 
de la disposición, el lugar donde se halla y su conexión con otras 
normas de la misma ley o de otras distintas. El elemento histórico, 
consiste en la situación anterior a la ley (precedentes remotos, 
precedentes inmediatos, o sea la situación del Derecho en el momento 
inmediato anterior a la ley que se considera y trabajos preparatorios 
de ésta, como su Exposición de Motivos, proyectos, discusiones 
parlamentarias, informes de comisiones, etc.). El elemento teleológico, 
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lógico o racional, es el fin especial para el cual se dictó la norma. A 
estos cuatro elementos señalados por Savigny (literal, sistemático, 
histórico y teleológico), se suelen agregar otros (la naturaleza de los 
hechos o elemento técnico-económico, el elemento comparativo, 
sociológico, etc), que, en nuestro criterio, pueden encuadrarse dentro 
de los cuatro tradicionales. 


En la interpretación no debe exagerarse la importancia del 
elemento literal, porque se caería en un formalismo estéril; pero 
tampoco debe exagerarse la importancia de los otros elementos 
porque puede caerse en la inceridumbre e inseguridad jurídica, 

5% Resultados de la interpretación. La interpretación casi 
siempre conduce al resultado de que la expresión de la ley 
corresponde a la voluntad del legislador. En este caso, la 
interpretación se llama declarativa. En cambio, cuando el resultado 
es que la expresión de la ley no corresponde a la voluntad del 
legislador, la interpretación se llama rectificadora, la cual puede 
ser: a) extensiva, si se concluye que la expresión de la ley es menos 
amplía que la intención del legislador; b) restrictiva, si se concluye 
que la expresión de la ley es más amplia que la intención del 
legislador; o © modificativa, si se concluye que en cierto aspecto la 
expresión de la ley y la intención del legislador difieren 
cualitativamente. 


III. INVESTIGACIÓN DEL DERECHO 


1° Aunque es necesario dar una solución a toda cuestión de 
Derecho y, por tanto, debe considerarse que el Derecho no tiene 
lagunas, sin embargo, debe reconocerse que la ley deja muchas 
situaciones sin regulación expresa y que en este sentido la ley tiene 
lagunas: 

A) Cuando la ley calla en absoluto, intencionalmente, о no; 


B) Cuando sólo da una orientación general señalando hechos, 
conceptos o criterios no determinados en sus notas particulares y 
que el Juez debe investigar y estimar en cada caso; 

С) Cuando dos leyes sin preferencia entre sí se contradicen 
reciprocamente; y 
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D) Cuando la norma es inaplicable por abarcar casos O acarrear 
consecuencias que el legislador no hubiera ordenado si los hubiera 
conocido. 

2* En todos los casos señalados, quien aplica el Derecho tiene 
que encontrar por sí la norma pertinente, en tanto en cuanto no la 
haya determinado la ley. A esta labor se llama “investigación del 
Derecho”. En los casos de las tres primeras lagunas, la investigación 
se llama integradora, y en el cuarto caso modificadora. 

3° En orden a la investigación del Derecho, el aparte único 
del artículo 4° del Código Civil dispone que: “Cuando no hubiere 
disposición precisa Фе la ley, se tendrán en consideración las 
disposiciones que regulan casos semejantes O materias análogas; y 
si hubiere todavía dudas, se aplicarán los principios generales del 
Derecho”. Así pues, para la investigación del Derecho, en nuestro 
Derecho Civil se recurre: 

A) А la analogía (analogía legis), que consiste en aplicar a un 
supuesto de hecho no regulado, la consecuencia jurídica de una 
norma cuyo supuesto de hecho es tan semejante desde el punto de 
vista jurídico que puede afirmarse que existe la misma razón (eadem 
ratío legis) para atribuir a aquél la consecuencia jurídica de ésta; y 

B) A los principios generales del Derecho (analogía juris), que 
son principios inducidos de una pluralidad de disposiciones jurídicas 

y que tienen una generalidad mayor que cada una de esas 


disposiciones. 


CONCURRENCIA DE LEYES 


En la aplicación del Derecho se presentan Casos en que en un 
mismo hecho puede ser subsumido en varias normas legales 
simultáneamente vígentes y que derivan de ese hecho distintas 
consecuencias jurídicas. 

Es posible que esas consecuencias no se excluyan entre SÎ, 
caso en el cual no se presenta problema, ya que procede aplicarlas 
conjuntamente sin limitación alguna (р. ej.: del matrimonio se deriva, 
conforme a una norma, la obligación de socorro mutuo entre los 
cónyuges, y según otra la prohibición de que se celebren ventas 
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entre marido y mujer; pues bien, nada obsta para aplicar 
conjuntamente ambas normas). 

También es posible que la ley haya previsto que las distintas 
consecuencias, procedan alternativamente а elección de una persona, 
caso en el cual tampoco se presenta problema alguno para determinar 
la consecuencia aplicable. 

Pero, por último, es posible que las consecuencias de esas 
normas sean absolutamente incompatibles (p. ej.: la venta de la cosa 
ajena, según el Código Civil, es anulable, y según el Código de 
Comercio no es anulable sino perfectamente válida). En esta última 
hipótesis se plantea la necesidad de dar preferencia a una de las 
dos normas incompatibles entre sí. El criterio fundamental para 
determinar la norma preferente se desprende del artículo 14 del 
Código Civil, que consagra una aplicación particular del principio 
que rige en la materia: la ley especial priva sobre la ley general en la 
materia que constituye su especialidad. La correcta aplicación de 
dicho principio exige que a los efectos del mismo se entienda por 
“ley” la norma legal y no el conjunto de las normas contenidas en 

un mismo instrumento legal . En efecto, no basta comparar las leyes 
entre sí, sino que es necesario examinar las normas en colisión. Así, 
por ejemplo, aunque el Código de Comercio es en su conjunto ley 
especial frente al Código Civil, bien pudiera suceder que una 
disposición de un articulo determinado de aquél no fuera norma 
especial frente a una disposición de un artículo de éste, o bien que 
un artículo del Código de Comercio incompatible con otro del Código 
Civil regulara una materia ajena a la especialidad de aquél. En ambos 
casos privaría la norma civil y no la mercantil 

Debe advertirse también que, a veces, es muy dificil la 
aplicación del principio de que la ley especial priva sobre la ley 
general en la materia de especialidad, ya que en ciertas oportunidades 
no es fácil determinar cuál es la ley especial en una materia. La 
dificultad llega al punto de que en ciertos casos hay que concluir 
que conforme al principio citado, no puede determinarse la norma 
de aplicación preferente. En esta hipótesis, como hemos visto, se 
considera que existe una laguna de la ley que debe ser llenada 
mediante los ya señalados procedimientos de “investigación del 
Derecho”. 


Слрїтло IV 
LAS PERSONAS 


Concepto de persona en derecho. Determinación de las 
personas. Clasificación de las personas. 


CONCEPTO DE PERSONA EN DERECHO 


І. ETIMOLOGÍA DE “PERSONA” 


Los actores del teatro antiguo usaban unas máscaras que les 
servían, tanto para representar la fisonomía del personaje que 
encarnaban, como para aumentar el volumen de sus voces 
Precisamente por esta última función, la máscara se llamaba persona: 
-ae, O sea, cosa que suena mucho, ya que la palabra deriva del 
verbo personare, que significa sonar mucho (de sonare, sonar y per, 
partícula que refuerza el significado) 

Por una figura del lenguaje se pasó a llamar persona a los 
actores que usaban esas máscaras y luego el Derecho tomó la palabra 
para designar a quienes actúan en el mundo jurídico, 


II. DEFINICIONES DE PERSONA EN DERECHO 


Entre las innumerables definiciones de persona en Derecho, 
podemos citar tres, todas equivalentes; 1° Persona es todo ente 
susceptible de tener derechos o deberes jurídicos. 2% Persona es 
todo ente susceptible de figurar como término subjetivo en una 
relación jurídica; y, 3° Persona es todo ente susceptible de ser sujeto 
activo о pasivo —pretensor u obligado- en una relación jurídica. 
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III. RELACIÓN ENTRE EL CONCEPTO DE PERSONAS Y OTROS 
CONCEPTOS 


Conviene distinguir y señalar las relaciones entre el concepto 
de persona y los conceptos de personalidad, capacidad jurídica o 
de goce, sujeto de derecho y cosa 

1° Persona, personalidad y capacidad jurídica o de goce. 
Persona es el ente apto para ser titular de derechos o deberes jurídicos; 
personalidad es la cualidad de ser persona, o sea, la aptitud para ser 
titular de derechos o deberes jurídicos. De allí que en el lenguaje 
ordinario se diga que se es persona у que se tiene personalidad 


Muchos autores consideran como sinónimas las expresiones 
personalidad y capacidad jurídica о. Че goce; pero, en sentido estricto, 
personalidad es la aptitud dicha, y capacidad jurídica o de goce es 
la medida de esa aptitud. De alli que pueda decirse que la 
personalidad no admite grado (simplemente se tiene о no se tiene), 
mientras que la capacidad sí (puede ser mayor en una persona que 
en otra 

2 Persona y sujeto de derecho. Si se entiende por sujeto de 
derecho aquel que actualmente tiene un derecho o deber, el concepto 
de persona es más amplio porque comprende también a quien puede 
llegar a tener un derecho o un deber, aunque actualmente no lo 
tenga. Pero tomada la expresión, “sujeto de derecho” en abstracto, 
o sea sin referirla a ningún derecho o deber concreto, viene а ser 
sinónimo de persona. 

3° Persona y cosa. Alas personas, o sea, а los posibles sujetos 
de derecho, se contraponen las cosas, las cuales sólo pueden llegar 
a ser objetos de derechos. Entre esas cosas no se incluyen en la 
actualidad a los seres humanos. En cambio, la expresión comprende 
tanto las llamadas cosas corporales, como las incorporales. 


DETERMINACIÓN DE LAS PERSONAS 


I. Ем ESTA MATERIA EL DERECHO VIGENTE SE OPONE 
A LOS ANTERIORES 


1° Por una parte, el Derecho vigente reconoce la personalidad 
juridica a todos los individuos de la especie humana, indepen- 
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dientemente de su edad, sexo, salud, situación familiar y Otras cir- 
cunstancias. Pero no siempre fue así: 

A) El Derecho romano no consideraba la personalidad y la 
capacidad jurídica como un atributo de la naturaleza humana, sino 
como una consecuencia del “estado”, el cual tenía los caracteres de 
un privilegio o concesión de la ley. Así en Derecho romano carecía 
totalmente de personalidad el esclavo, porque no tenía el status 
libertatis, carecía de personalidad, a los efectos del ius civile el 
extranjero, porque no tenía el status civitatis, y tenían limitada la 
capacidad jurídica los alieni juris (sujetos a la potestad de otro), 
porque carecían del status familiae. Y, 

B) El Derecho medioeval, moderno e incluso contemporáneo 
conoció la llamada muerte civil, institución mediante la cual el 
individuo a consecuencia de ciertos votos religiosos o de ciertas 
condenas penales, perdía su personalidad jurídica, por lo menos en 
el campo del Derecho Privado. 

2% Por otra parte, el Derecho vigente reconoce personalidad 
jurídica a entes distintos a los individuos de la especie humana, 
pero que persiguen fines humanos (p. ej.: al Estado, las sociedades 
mercantiles, etc.). Son las llamadas personas jurídicas stricto sensu O 
también personas complejas, morales, abstractas o colectivas (todas 
esas expresiones se emplean como sinónimas). 

La idea de reconocer personalidad jurídica a entes que no 
fueran individuos de la especie humana, sólo apareció en forma 
clara y distinta en la etapa bizantina del Derecho romano, bajo 
Teodosio II. El desarrollo de la institución de las personas jurídicas 
fue obra laboriosa de la jurisprudencia medioeval, que con elementos 
de los Derechos romano, germánico y canónico acertó a encontrar 
soluciones prácticas adecuadas, aunque no pudo crear una doctrina 
coherente en la materia. La Revolución Francesa extendió su 
animadversión hacia los gremios y corporaciones a todas las personas 
jurídicas stricto sensu, lo que explica que el Código Napoleónico no 
las regule 

La reglamentación legislativa expresa de las personas jurídicas 
tiene su origen en el siglo pasado. Fue el Código Civil chileno de 
1855 el primer código importante que reglamentó dichas personas. 
Le siguieron el viejo Código Civil portugués, algunos Códigos Civiles 
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americanos, y el Código Civil español. Pero fue el B.G.B. el primero 
que incluyó una reglamentación completa en la materia, que luego 
inspiró a los Códigos Civiles japonés, suizo, peruano de 1936 y 
venezolano de 1942. En la actualidad existe una rica y valiosa 
bibliografía sobre las personas jurídicas; pero aún se discute vivamente 
acerca de la naturaleza de las mismas, como se verá al estudiar la 
asignatura “Introducción al Derecho”. 

32 En cambio, el Derecho vigente ha corregido las desviaciones 
antiguas y medioevales de reconocer la personalidad juridica a ciertos 
entes, En especial no se la reconoce a los animales, a los cuales los 
emperadores romanos llegaron a conceder honores y los juristas 
medioevales a exigir responsabilidades penales, 

Las disposiciones protectoras de los animales que existen en 
el derecho vigente no implican concesión de derechos a tales seres, 
sino que son normas dictadas en protección de intereses humanos 
que tienen por objeto a los animales y que pueden ser utilitarios (р, 
ej.: evitar la extinción de una especie), o de otro orden (р. ej: evitar 
el desagrado de presenciar crueldades inútiles), Menos aun puede 
considerarse que el Derecho vigente sujete a los animales al 
cumplimiento de deberes civiles o penales, aun cuando sus dueños 
puedan llegar a incurrir en responsabilidad con motivo de hechos 
de sus animales. 

Las disposiciones protectoras de los vegetales tienen el mismo. 
carácter que las protectoras de los animales; en realidad protegen 
intereses humanos que tienen por objeto tales entes. 

0. Desde otro punto de vista vale la pena destacar que desde 
hace mucho tiempo se discute si el Derecho Positivo se limita a 
reconocer la personalidad juridica de los entes que la tienen o si la 
personalidad de los mismos es creada por el Derecho Positivo. En 
otras palabras, se discute si la personalidad jurídica es anterior al 

Derecho Positivo, que sólo la declara, o si es una consecuencia de 
dicho Derecho, que la constituye o crea. Sin examinar las teorías 
propuestas, podemos presentar las siguientes conclusiones: 19) El 
Derecho Positivo debe atribuir personalidad jurídica a los individuos 
de la especie humana y a determinadas personas jurídicas (stricto 
sensui), porque así lo exige la consideración racional de la naturaleza 
humana, mientras que, queda en libertad para atribuirla o по a otros 
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entes; pero 2%) el Derecho Positivo puede desconocer y de hecho 
ha desconocido ese deber de modo que la determinación de cuáles 
son los entes que gozan de personalidad jurídica en un ordenamiento 
dado, la hace el Derecho Positivo. 


CLASIFICACIÓN DE LAS PERSONAS 


Las personas en Derecho, o sea, las personas jurídicas en 
sentido lato, se clasifican en: 
individuales, físicas, simples o concretas 
qué son los individuos de la especie humana y sólo ellos. 


complejas o abstractas, que son todos los entes aptos para ser titulares 
de derechos o deberes y que no son individuos de la especie humana 
Se subdividen 
Privado? Distinguir conceptualmente entre ambas es tan difícil como 
distinguir conceptualmente entre Derecho Público y Derecho Privado. 

1° El Código Civil Cart. 19, ord. 1° y 2%) enumera como personas 
de Derecho Público, la Nación, las entidades que la componen, las 
Iglesias de cualquier credo, las Universidades y los demás seres O 
cuerpos morales de carácter público. Nos limitaremos а examinar 
esta enumeración aun cuando sea incompleta ya que no abarca а 
las personas jurídicas de Derecho Público sujetas al ordenamiento 
internacional’. 

A) La Nación, emendida en е1 sentido de Estado. De acuerdo 
соп la doctrina tradicional el Estado tendria una doble personalidad, 
según sea el carácter jurídico de su actuación: si actúa en ejercicio. 
de funciones públicas, se le denomina Estado-poder, y si actúa en el 
plano privado y patrimonial, se le denomina Estado-persona jurídica 


1 Enrealidad, la enumeración se refiere sólo a las personas juridicas de Derecho 
Público sujetos al ordenamiento interno sin incluir а las personas Jurídicas de 
Derecho Público del ordenamiento internacional distintas de la Nación 
Venezolana como son: а) los otros Estados; b) otras colectividades de 
integración estatal (p. ej: el Commonicealóh británico, la Unión Francesa, 
ere €) algunas colectividades no estatales (p. ej: la Soberana Orden de 
Malta); y d) algunas colectividades internacionales (p.ej. la Organización de 
Naciones Unidas -ONU-. la Organización de Estados Americanos -OFA-, 
ete), 
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o Fisco Nacional. Modernamente, sin embargo, se considera que el 
Estado tiene una personalidad única, aunque pueda actuar en los 
dos planos señalados. 

Debe advertirse que si bien el Estado tiene personalidad 
jurídica, no son personas jurídicas todos sus Órganos (р. ej: no son 
personas jurídicas el Congreso, los Tribunales, etc). 

В) Las entidades que componen el Estado, en particular los 
Estados de la Unión y las Municipalidades, Esas entidades son las 
Mamadas entidades públicas territoriales o "Corporaciones 
Territoriales”. La propia Constitución consagra expresamente la 
personalidad jurídica de los Municipios (Const., art. 168). 

©) Las Iglesias de cualquier credo. La situación legal varía 
según se trate de la Iglesia católica O de otros cultos: 

a) La Iglesia Católica ciertamente no requiere el reconocimiento 
por parte del Ejecutivo de que sus normas internas no contrarian los 
principios de orden público de la Constitución y demás leyes. Por 
otra parte, Venezuela reconoce la personalidad jurídica internacional 
de la Santa Sede y del Estado de la Ciudad del Vaticano; reconoce a 
la Iglesia Católica en la República como persona jurídica de carácter 
público, y declara que gozan además de personalidad jurídica para 
los actos de la vida civil las Diócesis, los Capítulos Catedralicios, los 
Seminarios, las Parroquias, las Ordenes, Congregaciones religiosas 
y demás institutos de perfección cristiana canónicamente reconocidos 
(Convenio entre la Santa Sede y la República de Venezuela, arts. 39 
у 49). 

b) Los cultos no católicos, en cambio, requieren el mencionado 
reconocimiento por parte del Ejecutivo? antes de lo cual , en nuestro 
concepto, no gozan de personalidad jurídica. * 


2 Para estudiar detalladamente el alcance de esas normas, puede consultarse a 
Torres Ellul, Miguel, “El Convenio entre la Santa Sede y la República de 
Venezuela”, Salamanca, 1967, separata de la Revista Española de Derecho 
Canónico, n 63, pp. 34-43; pero conviene aclarar que el término “Diócesis” 
comprende la Arquidiócesis, las Diócesis propiamente dichas y las Abadías y 
las Prelaturas Nulluis. Asimismo, además de las Ordenes y Congregaciones 
Religiosas, son también Institutos de Perfección Cristiana, las sociedades de 
vida en común sin voto y los instítutos seculares. 

3 Esta exigencia deriva de un Decreto de 1911 que, sin embargo, muchos 
consideran inconstitucional 


* Actualmente cl urt. 159 de la Constitución nos crea serias dudas sobre lo expuesto bujo b) y nota 3. 
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D) Las Universidades. Debe advertirse que analizamos una 
disposición del Código Civil de 1942 y que en ese momento no 
existían sino Universidades del Estado, de modo que todas eran 
indudablemente personas de Derecho Público. Desde 1953 existen 
en Venezuela Universidades Privadas que adquieren su personalidad 
jurídica mediante el cumplimiento de las formalidades que señala la 
Ley de Universidades; pero respecto de las cuales resulta al menos 
dudoso afirmar que sean personas de Derecho Público. 

E) Las demás seres o cuerpos morales de carácter público (como 
р. ej: los Institutos Autónomos), cuya determinación, clasificación y 
estudio corresponde al Derecho Público. 

2 Las Personas de Derecho Privado se subdividen en personas 
de tipo fundacional (las fundaciones), y de tipo asociativo (asocia- 
ciones en sentido amplio). Aunque en las tesis finales desarrollaremos 
esta matería, conviene adelantar algunas nociones básicas. 

A) Las personas de tipo fundacional se caracterizan por ser un 
conjunto de bienes atribuido exclusiva y permanentemente a la 
consecución de un fin. Carecen pues de sustrato personal (no tienen 
miembros; los fundadores no forman parte de la fundación) y sólo 
tienen sustrato real (o sea, bienes, en lat, res, reí). De allí que se las 
Пате universitas bonorum (universalidades de bienes). 

B) Las personas de tipo asociativo (o asociaciones en sentido 
amplio) se caracterizan por ser un conjunto de personas que 
persiguen un fin común para cuya consecución destinan deter- 
minados bienes de manera exclusiva y permanente, Tienen pues, 
anto sustrató persona! (miembros que forman parte de la asociación), 
'como-sustrato.real- (bienes). Se las Пата universitas personarum 
(universalidad de personas). Nuestro Código Civil menciona tres 
clases de tales personas: las corporaciones, las asociaciones en sentido 
estricto y las sociedades. 

a) Las corporaciones se caracterizan: 1%) porque son mandadas 
a crear o reconocidas por una leysespecial-que regula-su 
funcionamiento; y 27) porque en ellas predominan intereses colectivos 
sobre-los-intereses individuales. Ejemplo de corporaciones son los 
colegios profesionales (de abogados, médicos, etc.). Para evitar 
confusiones debe aclararse que no todo lo que se llama “corporación” 
en el lenguaje ordinario, es corporación en sentido jusprivatista. Así 
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por ejemplo, la Corporación Venezolana de Fomento nunca fue una 
corporación de Derecho Privado sino un Instituto Autónomo y, por 
lo tanto, una persona de Derecho Público. A su vez, las.entidades 
comerciales que llevan el nombre de corporación, tampoco son 
corporaciones sino Soci ¿mercantiles (la explicación es que 
equivocadamente se ha traducido por corporación la palabra inglesa 
corporation, que significa sociedad mercantil). 

b) Las asociaciones propiamente dichas son las demás personas 
de Derecho Privado cuyos miembros-no persiguen un fin de lucro 
parasellosomismos (aunque el ente pueda realizar operaciones 
lucrativas). Ejemplo: un club de ajedrez o de deportes, una agrupación 
de investigadores científicos, etc. (siempre que se constituyan como 
personas en Derecho, para lo cual deben cumplir las formalidades 
señaladas en el último capítulo de este Manual). 


© Las sociedades se caracterizan por ser personas de Derecho 
Privado cuyos miembros persiguen un fin de lucro para ellos mismos 
Cel lucro del ente no es sino un medio para el lucro de sus 
componentes). La subdivisión de las sociedades se estudiará también 
en el último capítulo de este Manual. Sin embargo, debe destacarse 
que, así como no es corporación todo lo que tiene nombre de 
corporación, existen muchos entes que se autodenominan sociedades 
cuando en realidad son asociaciones. El hecho se explica porque 
antes del Código de 1942, nuestra terminología legal no distinguía 
en forma neta entre asociación y sociedad, de modo que más de 
una asociación en el sentido que da a la palabra el Código vigente, 
se llama sociedad simplemente porque nació bajo el imperio del 
Código de 1922 о porque siguió la terminología de éste. 


Слкїтло V 
LA PERSONALIDAD DEL SER HUMANO: INICIO 


Comienzo de la personalidad de las personales naturales, El 
nacimiento y su prueba, La persona por nacer. Situación del 
concebido y de la persona por concebir. Cálculo de la 
concepción. La personalidad del ser humano. 


“Todos los individuos de la especie humana son personas 
naturales” (C.C,, art. 16), y aunque no lo diga expresamente la ley, 
sólo los seres humanos son personas naturales. Como hemos visto 
en el capítulo anterior, no siempre ha sido así: en otras épocas, el 
Derecho ha negado personalidad a ciertas categorías de seres 
humanos (esclavos, muertos civiles), y la ha atribuido en cambio a 
los animales (a efectos honoríficos o penales) 


El tema central de este capítulo es la determinación del 
comienzo de la personalidad del ser humano. En el próximo se 
tratará de determinar el momento de la extinción de esa personalidad. 


COMIENZO DE LA PERSONALIDAD DE LAS PERSONAS 
INDIVIDUALES: TEORÍAS 


‘Todas las teorías propuestas al respecto coinciden en señalar 
como inicio de la personalidad del ser humano, el momento en que 
éste adquiere una vida independiente. Las divergencias surgen porque 
no existe acuerdo acerca de cuándo el hombre adquiere vida 
independiente. Las principales teorías son: 
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1. TEORÎA DE LA CONCEPCIÓN 


Sostenida por Casajús en España y con remotos antecedentes 
enla doctrina de los Santos Padres, esta teoría sostiene-queta-vida 


y 
endieho:momento. En la práctica esta teoría no ha sido consagrada 


en el Derecho Positivo, especialmente, por la gran dificultad que 
existe para determinar y probar el momento de la concepción 


П. TEORÍAS DEL NACIMIENTO 


Sostienen que la personalidad del ser humano comienza en el 
momento del nacimiento por considerar que con anterioridad el 
hombre no tiene una vida independiente. Sus partidarios más 
extremistas llegan a sostener que el feto no es sino una parte de la 
madre, una portio multeris, lo que es falso puesto que biológicamente 
está demostrado que el feto no es parte del organismo de la madre 
y desde luego, tiene una vida diferente de la vida de ella. 

Estas teorías del nacimiento, a veces atenuadas o comple- 
mentadas, han predominado desde los tiempos de Roma. Dentro de 
ellas podemos distinguir 

1° Lateoría-de la vitalidad, que sólo exige que el feto nazca 

vivo, para reconocerle personalidad. Esta teoría es, entre todas las 
teorías del nacimiento, la que predomina desde los tiempos de 
Justiniano. 

2° La teoría de la viabilidad, que exige que el feto nazca vivo 
y viable (vitae-babilís literalmente hábil para la vida), о sea, apto 
para vivirduera-del seno materno, уа que estima que, caso contrario, 
no existe una vida humana independiente. Acogieron esta teoría 
entre otros, el Código Civil francés, el italiano de 1865 (no el vigente) 
y el español. El gran inconveniente que presenta esta teoría deriva 
de la doble dificultad de determinar sî un niño nacido vivo es viable 
о no, y de probarlo después. Para obviar tal inconveniente, el Código 
Civil italiano de 1865 establecía una presunción juris tantum de 
viabilidad, o sea, que consideraba que todo niño nacido vivo había 
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nacido viable, salvo que se probara lo contrario!. El Código Civil 
español estableció en cambio una presunción juris et de jure de que 
es viable todo niño que sobrevive 24 horas al nacimiento y de que 
no lo es, el que no sobreviva dicho plazo. Este sîstema de determinar 
la viabilidad por la supervivencia del niño, no corresponde a la 
realidad, ya que puede ser viable un niño que muera a las pocas 
horas de nacido (р. ej.: por un accidente), y no serlo un niño que 
fallezca al segundo o tercer día de nacido. 

3° La teoría de la figura humana que sostenía que, en todo 
caso, acéptese la teoría de la vitalidad. o de la viabilidad, la 
personalidad jurídica presuponía que el nacido tuviera figura humana. 
Con ello se pretendía excluir a los “prodigios” o “monstruos”, pero 
hoy día nadie adhiere a la teoría porque se sabe que es la generación 
y no la figura lo que determina la condición humana del nacido. 


1 La presunción consiste en inferir de un hecho que se conoce con certeza la 
existencia de otro hecho cuya existencia no consta, pero que es probable o al 
menos posible, El fundamento de la presunción es que se estima que en el 
caso particular debe ser verdadero lo que de ordinario ocurre en la mayor 
pane de los casos en que se da el hecho conocido, Asi, por ejemplo, la 
presunción de viabilidad del Código italiano del 65 consistía en que cuando 
se pudiera demostrar que un niño había nacido vivo (hecho conocido), se 
daba por sentado que era viable (hecho que no constaba, pero que era 
probable) 

Las presunciones pueden ser simples (bominis) o legales (Juris). Son 
presunciones simpleslas que admite el Juez з ви prudente arbitrio para formarse 
una convicción. Nuestra Ley establece que el Juez no debe admitir esas 
presunciones sino cuando sean graves, precisas y concordantes en los casos 
en que ез admisible la prueba de testigos (С.С. art. 1.399). Son 

legales las establecidas por el legislador. Estas vinculan el criterio del Juez. Las 
presunciones legales se dividen a su vez en presunciones turis et de ture, 
cuando la ley no admite prueba en contrario, y presunciones turis tantum, 
cuando la ley permite desvirtuar la presunción mediante la prueba en contrario. 
‘Toda presunción aligera la carga de la prueba, pues basta probar el hecho о 
los hechos de los cuales la ley infiere la existencia del hecho que interesa 
probar sin necesidad de demostrar éste Así en el caso del texto, la persona а 
quien le interesaba probar que un niño era viable, sólo tenía que demostrar 
que había nacido vivo. si 
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Ш. LA TEORÍA ECLÉCTICA DEL DERECHO COMÚN 
EUROPEO 


Combina las teorías de la concepción y del nacimiento. Sostiene 
que la personalidad del ser humano comienza con su nacimiento, 
pero añade que el concebido se tiene por ya nacido en cuanto se 
trate de su bien (infans conceptus pro iam natum babetur quoties 
de eius commodis agitur). 


EL NACIMIENTO Y SU PRUEBA 


Entre nosotros, la personalidad juridica del ser humano, a 
reserva de lo que diremos respecto de las personas por nacer, 
comienza con el nacimiento, o como dice el B.G.B. con la 
terminación del nacimiento siempre que el niño nazca vivo, aunque 
no sea viable, Así pues, en principio, se ha acogido la teoría de la 
vitalidad, Conviene aclarar que no obstante las expresiones equivocas 
de algunos autores, nadie ha sostenido que la personalidad del ser 
humano comienza con la inscripción en el Registro Civil 

Amten 1а separación del feto respecto del cuerpo de la. 
madre, aun cuando sea prematuro (о sea, antes ‚Че final de la 
gestación normal), cualésquies 


Corresponde a la Medicina Legal determinar si un niño ha 
nacido o no. La opinión dominante es que para considerar nacido al 
niño, basta que éste haya salido (totalmente) del seno materno, aun 
cuando todavía no haya sido cortado el cordón umbilical. 


También es cuestión de hecho que corresponde resolver a la 
Medicina Legal, la de si un niño ha nacido vivo o no. En Roma, los 
proculeyanos exigían que el niño manifestara su vitalidad medía 
voce (por medio de la voz), mientras que los sabinianos, cuya tesis 
fue acogida por Justiniano, sostenían que bastaba cualquier 
manifestación vital (aun cuando no fuera el “grito”). Modernamente, 
las pruebas médico legales más frecuentes para determinar si un 
niño actualmente fallecido nació vivo son las llamadas docimasi 
que son diversos procedimientos para averiguar si el niño llegó a 
respirar (existen docimasias pulmonares —hidrostática, Óptica, 
histológica—, digestiva, etc). 
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El medio legal por excelencia para probar el nacimiento es la 
partida de nacimiento y, en su defecto, la sentencia supletoria 
correspondiente (у. capítulo XD, 

La carga de la prueba de que el niño nació con vida 
corresponde a quien lo afirma, o sea, que corresponde probar que 
el niño nació y que nació vivo, a quien fundamente una pretensión 
en el hecho de que el niño nació vivo?. En nuestro Derecho no 
existe la presunción del Código Civil austríaco de que, en la duda, 
debe considerarse que el niño nació vivo. 

Igualmente debe señalarse que quien alega un derecho que 
depende del momento del nacimiento de una persona y, en particular, 
del orden cronológico en que ocurrieron los nacimientos de dos o 
más personas, tiene la carga de probar el momento del nacimiento 
y, en su caso, el orden cronológico de los nacimientos en cuestión. 
No existe presunción alguna en esta materia, 


LA PERSONA POR NACER 


A pesar de que nuestro Derecho acoge en principio la teoría 
de la vitalidad, también toma en cuenta a la persona por nacer 
(nasciturus, literalmente: el que habrá de nacer), tanto cuanto ya 
está concebido (conceptus), como cuando está aún por concebir 


(concepturus), literalmente: el que habrá de ser concebido). 
Concerto =7 Сотн@о Ya s^ rouccb:bO. 


е собі? 
concer turus 7 ronee sta cias 


2 La palabra “carga” tiene en Derecho varias acepciones. En el sentido que aquí 
nos interesa el concepto de carga se aproxima al concepto de obligación. 
Quien está obligado y quien tiene una carga tienen sujeta su voluntad en 
cierto sentido, pero el vínculo de la obligación se diferencia del vínculo de la 
carga en que cuando hay obligación el vínculo se impone en razón de un 
interés ajeno y cuando hay carga en razón de un interés рор. La carga 
implica pues, una necesidad de obrar de cierta manera para obtener una 
ventaja para sí (no para otro), de allí que se diga que la carga es un imperativo 
del propio interés. Quien debe pagar los daños y perjuicios que ha causado a 
otro con su hecho Ilícito está sujeto a una obligación porque ese vínculo se 
establece en interés de la víctima. En cambio, el demandante a quien toca 
probar los hechos que alega, lo que tiene es la carga de la prueba, ya que con 
ésta no satisface sino su propio interés de triunfar en el juicio, para lo cual es 
necesario que produzca esa prueba. 
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L LA SITUACIÓN DEL CONCEBIDO (CONCEPTUS) 


1° Noticias históricas y de derecho comparado 


A) En el curso de la evolución del Derecho romano aparecieron 
sucesivamente diversas manifestaciones de la protección del 
conceptus: a) la suspensión de la ejecución de la mujer encinta 
hasta después del parto; b) la institución de la curatela al vientre 
mediante la cual se encomendaba a una persona (curator ventris) la 
misión de proteger al feto en determinados casos especialmente 
contra la posibilidad del aborto voluntario; с) el reconocimiento del 
derecho del hijo póstumo de ser instituido como heredero en 
testamento?, y d) la aparición de fórmulas doctrinarias que acordaban 
una amplía protección al feto, aunque la realidad del Derecho Positivo 
по era tan generosa (así, p. ej.: Paulo exageraba al decir que “quien 
está en el útero materno es guardado lo mismo que si viviera cuantas 
veces se trate de proteger los intereses del parto mismo, por más 
que no pueda aprovechar a otros antes de que haya nacido”). 

B) El Derecho común europeo consagró el conocido principio 
de que infans conceptus pro tam natum babetur quoties de eius 
commodis agitur, 

©) En el Derecho Contemporáneo se pueden distinguir tres 
posiciones tipicas respecto de la protección del feto: 

a) Algunas legislaciones, inspiradas en la vieja idea de que el 
feto es una simple portio mulieris, no le acuerdan prácticamente 
ninguna protección. Tal es el principio tradicional -hoy mitigado— 
en los sistemas angloamericanos, 

b) En otros Derechos, como el francés y el alemán, la ley 
incluye normas expresas protectoras del feto para ciertos efectos 
determinados, especialmente para permitirle recibir por sucesión. 
Dentro de este sistema la interpretación extensiva y la aplicación 
analógica de las normas dichas conducen a conceder al feto una 
protección general, 

с) En otros Derechos, la ley consagra expresamente un 
principio general de protección al feto. Tal es el caso del Código 


3 En Derecho romano se estudia detenidamente esta materia. 
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Civil español, italiano del 42 y venezolano vigente. Como puede 


apreciarse por lo expuesto, la diferencia entre este s 
legislativa pues conduce al mismo resultado 


istema y el anterior 
es sólo de técnica 


práctico. 


2° Situación del concebido en el Derecho Civil Venezolano 


їп nuestro Derecho, “El feto se tendrá por nacido cuando se 
trate de su bien; y para que sea reputado como persona, basta que 
haya nacido vivo” (C.C,, art. 17). Al respecto observemos que: 

A) Por “feto”, en el sentido del Código Civil, debe entenderse 
todo ser humano concebido mientras no haya nacido, cualquier 
а el tiempo transcurrido desde la concepción. Así pues el 


que s 
término “feto” no debe entenderse aquí en el sentido médico de la 
palabra, de acuerdo con el cual el concebido no se llama feto sino 
partir de las 8 semanas de la ovulación o de las 10 s partir 
de la última menstruación de la madre. 


тапа 


B) El sentido de la ley al establecer que el feto se tendrá por 
nacido cuando se trate de su bien, es que se lo tendrá por nacido 
cuando ello lo favorezca. El caso más típico es la adquisición gratuita 
de derechos, por ejemplo, a consecuencia de donación o sucesión; 
pero puede tratarse de cualquier mejora de condición jurídica. Asi, 
por ejemplo, el feto puede ser reconocido por su padre natural, lo 
mismo no implica que adquiera un derecho, pero le confiere 


queen 
la ventaja de poder probar quien e: 
reconocer al feto, señalada por la doctrina como consecuencia de la 
norma que comentamos, fue expresamente reconocida con 
posterioridad por el hoy derogado artículo 3° de la Ley sobre 
Protección Familiar y luego por el Código Civil reformado (ап. 223). 


su padre. La posibilidad de 


Por lo demás, la norma del artículo 17 del Código Civil implica 
que el feto no puede quedar obligado cuando ello le sea desfavorable; 
pero puede quedar obligado caso contrario, lo que ocurre cuando 
resulta necesario quedar obligado para adquirir derechos inseparables 
de dichas obligaciones, pero que son superiores 
feto puede quedar obligado a consecuencia de una herencia cuyo 
activo sea superior al pasivo). 


a ellas (p. ej: el 
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С) Por último, la eficacia definitiva de la equiparación del feto 
al nacido está subordinada a que posteriormente nazca vivo, sin 
que importe que sea viable o no. Caso contrario se considera como 
si el feto no hubiera existido. 


3° Explicación de la situación jurídica del feto entre 
la concepción y el nacimiento: teorías 


Es dificil explicar la condición © situación jurídica del feto 
entre el momento de la concepción y el momento del nacimiento, 
porque la ulterior consideración del feto va a variar según que 
posteriormente nazca vivo o no. En efecto, en el primer caso seo. 
reputa persona desde el momento de la concepción, mientras que en 
el segundo se considera como si nunca hubiera existido. Para explicar 
esa situación se ha propuesto, entre otras, las siguientes teorías: 

A) Teoría de la ficción'. Según esta teoría, cuyo principal 
defensor fue Savigny, la ley reconoce personalidad al feto, a sabiendas 
de que no es persona, con el fin de proteger intereses eventuales 
que le parecen dignos de protección; pero hace cesar esa ficción 
cuando llega a tener la seguridad de que tales intereses no se 
actualizarán, lo que ocurre cuando el feto nace sin vida. Esta teoría 
se crítica porque nada añade a lo que dice ya la ley misma. 

B) Teorías que no reconocen personalidad al feto, La mayoría 
de los autores sostienen que el feto no es persona, aunque difieren 
sus explicaciones sobre la situación del mismo entre el nacimiento y 
la concepción 

а) Algunos consideran que entre la concepción y el nacimiento 
los derechos que hubieran sido atribuidos al feto, caso de estar 


A Existe ficción legal cuando la ley atribuye а un hecho verdadero una figura о 
unos elementos que ciertamente no le corresponden. Así la ley establece una 
ficción cuando considera que, una vez hecha la partición entre coberederos, 
se considera que lo adjudicado a cada heredero le perteneció desde el momento. 
de la muerte del de cujus sin que los demás coherederos hubieran tenido 
nunca derechos en el bien o bienes correspondientes, En efecto, de сіепо se 
sabe que la realidad fue otra. El legislador moderno hace poco uso de las 
ficciones. 

5 Se dice que un derecho o una obligación es condicional cuando su nacimiento 
о resolución depende de un hecho futuro e incierto, Cuando lo que depende 
del cumplimiento de la condición es el nacimiento del derecho u obligación, 
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vivo, quedan sin titular. Si el feto nace vivo los adquiere, si no, los 
adquiere la persona a quien hubieran correspondido a falta del feto. 
A esta explicación se critica que no se conciben derechos sin sujeto, 
ya que todo derecho subjetivo implica una facultad de hacer algo y 
no se concibe que exista una facultad de hacer algo si no hay quién 
la tenga. 

b) Otros sostienen que en el período indicado los derechos 
de referencia tienen sujeto indeterminado. A poco que se profundice 
esta teoría, se cae en cuenta de que coincide con la anterior. 

©) Para otros, en el período indicado los derechos de referencias 
se atribuyen al feto bajo condición suspensiva de que nazca vivo? 
Con ello implícitamente se reconoce la personalidad del feto, ya 
que se le reconoce la posibilidad de que tenga derechos, aunque 
sean condicionales. 

4) Para otros, los derechos en referencia se atribuyen а la 
persona a quien hubieran correspondido caso de no haber feto, 
bajo la condición resolutoria de que éste nazca vivo. Esta teoría сае 
implícitamente en la anterior. 

С) Teorías que reconocen personalidad al feto. Otros autores 
sostienen que entre la concepción y el nacimiento, el feto tiene 


personalidad jurídica; sólo que su capacidad jurídica está limitada. 
el 


Se ue de acuerdo con la ley, feto no nace 
умове о haytranstnisiûn Je derechos enre el feto 
y la persona a quien se-atribuye el derecho, lo que implicaria negar 
que-eLfeto hubiera sido persona. Pero si se piensa que ebfeto'sólo 
puede-tener derechos condicionales y i produce 


se dice que la condición es suspensiva, y cuando lo que depende del 
cumplimiento de la condición es la resolución del derecho u obligación, se 


tendría por no hecha. 
Debe advertirse, sin embargo, que la noción de condición arriba indicada es 
sólo aproximadamente exacta. 


Jose Luis AGULAR GORRONDONA. 


la personalidad денек? Ам cuando adherimos a la teoría de que 
el feto es persona, no debemos ocultar que la opinión dominante es 
la contraria 


П. SITUACIÓN DE LA PERSONA POR CONCEBIR 
(CONCEPTURUS) 


El Derecho también toma en cuenta a la persona desde antes 
de ser concebida, aunque a efectos muy limitados. 

19 "Los hijos por nacer de una persona determinada pueden 
recibir donaciones, aunque todavía no se hayan concebido" (С.С. 
art. 1.443, encab.). 

Para aceptar la donación “los hijos no concebidos serán 
representados por el padre o por la madre indicados por el donante 
según el caso” (С.С. ап. 1,443, ар.19) 

Por lo demás, "a menos que el donante disponga otra cosa, la 
administración de los bienes donados la ejercerá él, y en su defecto, 
sus herederos, quienes pueden ser obligados a prestar caución” (С.С. 
art, 1.443, ap. 29% 


Una vez cumplida o fallida la condición, por mandato de la ley, tiene efectos 
retroactivos (con ciertas salvedades que no es del caso indicar ahora). En 


consecuencia, 

la condición se cumplió en 1990, se considera que B era propietano del bien 
a partir de la fecha de la donación onginal (1988), de modo que el efecto del” 
cumplimiento de la condición se retrotrac a la fecha del acto que la estableció 
(la cual constituye una ficción legal). 
En el caso del texto tenemos que si el feto no puede adquirir sino bajo condición 
suspensiva de que nazca vivo о bajo condición resolutoria de no nacer muerto, 
y luego nace muerto, ese hecho tiene efecto retroactivo, de modo que se 
considera como si nunca hubiera adquirido derecho alguno, 

7 Conviene destacar que la donación es un contrato y que, por lo tanto, requiere 
del consentimiento de dos panes: la que dona (donante) y la que recibe 
(donatario). En el caso del texto, como es imposible que el no concebido 
preste su consentimiento, la ley atribuye al padre o madre indicado por el 
donante (ya que no se conoce quien llegará a ser el otro progenitor), la 
facultad de aceptar la donación en nombre del hijo no concebido, Si el donante 
señalara al hijo de una pareja determinada, creemos que de acuerdo con la 
reforma del 82, la facultad de aceptar correspondería, en principio, al padre © 
la madre, indistintamente 

3 Caución es sinónimo de garantía. Así, por ejemplo, son cauciones: la fianza, la 
prenda y la hipoteca 


LA PERSONALIDAD DEL SER MUMANO: INICIO 59 


2° Igualmente pueden recibir por testamento los hijos de una 
persona determinada que viva en el momento de la muerte del 
testador, aunque no estén concebidos todavía (С.С. art. 840, ар. 1%. 
Así, por ejemplo, una persona puede nombrar como heredero a los 
hijos de su única hermana, incluyendo expresamente а los que ésta 
llegue a concebir en lo futuro. 

Aunque la ley no lo diga en materia de sucesiones, ninguna 
duda cabe de que, por aplicación analógica de las normas sobre 
donaciones, corresponde al padre o a la madre designados por el 
testador aceptar la herencia о legado en representación del no 
concebido?, En cuanto а la administración de los bienes corres- 
pondientes se aplican las normas sobre disposiciones testamentarias 
condicionales (С.С, ап. 925), mientras el concepturus no llegue a 
ser concebido ni quede excluida la posibilidad de que llegue a serlo. 

32 Por último, puede constituirse hogar en favor de los 
descendientes inmediatos (o sean, los hijos) por nacer de una persona 
determinada (C.C. art. 633)". 


9 Cuando al sucesor le corresponda la totalidad o generalidad de los bienes del 
de cujus о una parte alícuota (p. ej: la mitad o la quinta parte) de esas totalidad 
o generalidad, se dice que es heredero, En cambio, si sólo le corresponden 
uno o más bienes específicamente determinados (р. ej; la casa х), o pare de 
él o de ellos, se dice que el sucesor es un legatario. En otras palabras, el 
heredero es sucesor a título universal (sucede en la “universalidad” que 
constituye el conjunto de los bienes del de cujus). mientras que el legatario es 
sucesor a título particular (sucede en uno о más bienes del de cujus). 

10 Mediante el cumplimiento de determinadas formalidades puede constituirse 
еп hogar, para s y para su familia, una casa sola (en poblado o fuera de éD, 
o una casa con tierras de labor o de cria (C.C, ап. 635), Gozarán del hogar las 
personas en cuyo favor se haya constituido o, en su defecto, las personas 
Señaladas por la ley (C.C. art. 636). El hogar queda excluido del patrimonio de 
quien lo constituye y de la prenda común de sus acreedores (С.С. ап.632), de 
modo que el hogar no forma pane de la herencia, ni los acreedores del 
constituyente del hogar podrán trabar ejecución sobre el mismo para el cobro 
de sus derechos. El hogar no puede enajenarse ni gravarse sino con autorización 
judicial, que no se dará sino en caso comprobado de extrema gravedad y 
después de oir а todas las personas en cuyo favor se constituyó о а sus 
representantes legales (C.C. ant. 640). Con esta institución se pretende asegurar 
una vivienda que no puede perderse пі a consecuencia de enajenaciones о 
gravámenes, ni a consecuencia de medidas de ejecución de los acreedores. El 
estudio de la institución corresponde al 2° curso de Derecho Civil 
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CÁLCULO DE LA CONCEPCIÓN 


Т. IMPORTANCIA 


Il. DiricuLTAD 


Sin embargo, no es posible determinar científicamente, ni 
mucho menos probar después, el momento exacto de la concepción, 
lo que constituye un secreto, incluso para los padres, Por esa razón, 
se ha tenido que establecer una presunción para determinar el 
momento de la concepción. Para ello se parte del hecho cierto del 
nacimiento y se resta de la fecha de éste la duración del embarazo, 
pero como esa duración сз variable sin que pueda determinársela 
con seguridad en cada caso, no puede señalarse una fecha precisa 
sino el lapso dentro del cual debió ocurrir la concepción, 


II1, Derecho COMPARADO 


El antiguo Derecho francés”! dejaba a la libre apreciación de 
los jueces determinar la duración del embarazo рага establecer 
consecuencialmente la época de la concepción. De hecho, los jueces 
abusaron de este poder (incluso en un caso concreto llegaron a 
admitir que el embarazo había durado 17 meses). El Código 
Napoleónico, sobre la base de la experiencia médica, estableció 
que la duración máxima del embarazo de un niño que naciera vivo 
era de 300 días y la mínima de 180. El B.G.B. presumió como tiempo 
concepción el comprendido entre los 181 y 302 días anteriores 
cimiento, ambos inclusive, pero admitió que se pudiese probar 
médicamente que el embarazo había durado más de 302 dias en 
atención a que algunos ginecólogos admiten esa posibilidad 


11 Se llama “Antiguo Derecho Francés”, al Derecho que regía en Francia antes de 
que estallara la Revolución Francesa. 
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TV. DERECHO VENEZOLANO 


Entre nosotros no existe una norma expresa para calcular el 
lapso de la concepción a todos los efectos legales, aun cuando la 
reforma del 82, estableció una disposición expresa para efectuar 
dicho cálculo a los efectos de determinan la filiación; cualquiera que 
sca.su-origen. Así actualmente el Código establece en la sección 
*Presunciones relativas a la filiación” que “Se presume, salvo prueba 
en contrario, que la concepción tuvo lugar en los primeros ciento 
veintiún (121) días de los trescientos (300) que preceden al día del 
nacimiento" (С.С. art213). De allí se concluye que el legislador 
consideró que, salvo prueba en contrario, la duración mínima de la 
gestación de un niño que nace vivo es de 180 días y la máxima de 
300. En efecto, entre los días 180 y 300 anteriores al nacimiento, 
ambos inclusive, hay 121 días 300-179-121)" 

Ahora bien, la doctrina dominante sostiene que la expresada 
presunción es aplicable a todo efecto legal en que interese determinar 
la época en que una persona fue concebida, ya que no puede 
suponerse que el momento de la concepción varíe según el efecto 
jurídico de que se trate porque la materia es de naturaleza biológica 
en la cual el efecto jurídico no tiene ninguna influencia. Esta opinión 
tiene particular fuerza en nuestro Derecho porque, de acuerdo con 
la reforma del 82, -A los efectos sucesorios la época de la concepción 

se determinará ро аѕ presunciones. legales establecidas en los 
artículos 201 y siguientes para la determinación de la filiación paterna” 
(C.C. art. 809, 2" disp). 


12 La resta no es 300—180 porque el día 180* también pudo haber sido el día de 
la concepción, de modo que de las 300 días anteriores al nacimiento los 
que no pudieron ser dia de la concepción — fueron los 179 días posteriores al 
día 180°. 

13 En realidad, el legislador debió haberse referido más bien al ап. 213 CC, que 


es más general. 


CartruLo VI 
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Extinción de la personalidad de las personas individuales. 
La muerte y su prueba. Premoriencia y conmoriencia. Efectos 
jurídicos de la muerte. 


EXTINCIÓN DE LA PERSONALIDAD DE LAS PERSONAS 
INDIVIDUALES. LA MUERTE Y SU PRUEBA 


En el Derecho vigente la única causa de extinción de la 
personalidad del ser humano es la muerte, en el sentido biológico de 
la palabra. No siempre ha sido así. Mientras existió la esclavitud, el 
hecho de caer en ella extinguía la personalidad del ser humano; y 
mientras existió la institución de la muerte civil, la personalidad, por 
lo menos en el ámbito del Derecho Civil, se podía perder como 
consecuencia de ciertas condenas penales o de ciertos votos 
religiosos. En cambio, en nuestro Derecho vigente ni siquiera existe 
ninguna declaración o presunción de muerte que se dicte зїп estar 
probada la muerte y que sin embargo extinga la personalidad del 
individuo! 

Por muerte en sentido biológico debe entenderse la cesación 
de las funciones vitales del individuo (aun cuando subsistan funciones 
vitales de partes del mismo). La determinación de si un individuo ha 
muerto о no, es una cuestión de carácter médico-legal 


1 En nuestro Derecho existen, como se verá en el capítulo XXXII, presunciones 
de muerte; pero éstas no producen la extinción de la personalidad del presunto 
muero. 
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Para probar la muerte, el medio legal por excelencia es la 
panida de defunción, y a falta de ésta, la correspondiente sentencia 
supletoria. De una u otra se tratará al estudiar el Registro Civil?, 

La carga de la prueba de la muene de una persona y, en su 
caso, la carga de la prueba del momento en que ocurrió, 
corresponden a quien alegue un derecho que presuponga dicha 
muerte y, en su caso, la oportunidad de la misma 


PRIMORIENCIA Y CONMORIENCIA 


1. INTRODUCCIÓN 


A veces interesa determinar cuál de dos o más sujetos ha 
muero primero que el otro, lo que resulta peculiarmente dificil 
cuando dichos sujetos han fallecido en un mismo acontecimiento 
sin que existan indicios del orden en que ocurrieron las muertes. 
Las legislaciones resuelven el problema adoptando el sistema de la 


premoriencia о el de la conmoriencia, 


П. SISTEMA DE PREMORIENCIA 


De acuerdo con este sistema se determina el orden de las 
muertes mediante la presunción de que sobrevive el más fuerte, y 
se determina quién es el más fuerte a base de criterios objetivos que 
ordinariamente son el sexo y la edad 

Dicho sistema tuvo su origen en el Derecho romano, el cual 
establecía presunciones de premoriencia: 19) Cuando la duda se 
refería a ascendientes y descendientes; y 2%) Cuando una persona 
era púber y la otra impúber. El Derecho común europeo aumentó 
las presunciones de la premoriencia. El Código Civil francés estableció 
que si se dudaba acerca del orden de las muertes entre varias personas 
llamadas a sucederse recíprocamente y que habían perecido en un 


En cambio, el Juez. Sup. 5* en lo Civ, y Merc. de la Сис. Jud. del D.F. y del 
Edo, Miranda, en sentencia de 7-X11-77, declaró que los avisos publicados en 
la prensa para invitar al sepelio de una persona no eran pruebas de esa 


muerte. 
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mismo acontecimiento, ese orden debía determinarse por las cir- 
cunstancias y en su defecto por el sexo y la edad, El propio Código 
incluyó una serie de reglas para presumir la supervivencia, de acuerdo 
con el sexo y la edad. 

Al sistema de premoriencia se le crítica que determina el orden 
de las muertes en forma arbitraria, ya que: 1%) en muchos casos la 
supervivencia no tiene relación directa con la fortaleza; y 29) además 
del sexo y de la edad, existen Otras circunstancias cuya enumeración 
completa parece imposible y que sin embargo, tiene estrecha relación 
соп la capacidad del sujeto para hacer frente a los peligros de muerte 
(defectos físicos o mentales, estado de salud, etcétera), 


III. SISTEMA DE CONMORIENCIA 


La crítica del sistema anterior ha llevado a la mayoría de las 
legislaciones modernas a acoger el sistema de la conmoriencia, según 
el cual a falta de pruebas, se considera que todas las personas 
murieron al mismo tiempo. 

En Venezuela el sistema está consagrado еп los siguientes 
términos: “Si hubiera duda sobre cuál de los dos O más individuos 
llamados recíprocamente a sucederse haya muerto primero que el 
otro, el que sostenga la anterioridad de la muerte del uno o del otro 
deberá probarla. A falta de pruebas, se presumen todos muertos al 
mismo tiempo y no hay transmisión de derechos de uno a otro” 
(C.C. art. 994). 

Parte de la doctrina considera que la norma transcrita establece 
una presunción de conmoriencia, mientras que Otro sector sostiene 
que se trata de la simple aplicación de las reglas normales sobre 
pruebas, según las cuales el que alega un derecho debe probar el 
hecho o acto del cual deriva ese derecho. Por lo demás, la doctrina 
dominante considera que la regla de referencias, aunque está dictada 
expresamente para el caso de personas llamadas a sucederse 
recíprocamente, es aplicable, por analogía, a todo caso en que se 
dude acerca del orden de dos o más muertes. 
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EFECTOS JURÎDICOS DE LA MUERTE 


Los principales efectos jurídicos de la muerte son los siguientes: 

L Se extingue la personalidad del sujeto quien, por lo tanto, 
en lo sucesivo, no podrá ser titular de derechos o deberes. Pero: 

1° No obstante se mantienen para el futuro algunos efectos de 
la personalidad anterior, asi: 

A) Los derechos y deberes patrimoniales (o sea, susceptibles 
de valoración económica), que tenía el sujeto, salvo las excepciones 
que se indicarán “infra”, no se extinguen sino que se transmiten 
conforme a las normas del Derecho Sucesoral; y 

В) Entran en vigor las disposiciones mortis causa, O sean, las 
disposiciones dictadas por el individuo para el caso de su muerte. 
Es de advertir que el Derecho permite a los hombres regular en una 
amplia medida la situación jurídica posterior a su muerte, no sólo 
en la esfera patrimonial sino también en la esfera personal. 

29 La extinción de la personalidad tampoco impide que en 
interés de los descendientes, de otros parientes O de los terceros en 
general, se realicen ciertos actos que aparentemente presuponen la 
continuación de la personalidad del difunto. En efecto: 

A) Puede reconocerse a un hijo muerto (C.C. ап. 219); 

В) Puede declararse la quiebra de un comerciante dentro del 
año que sigue a su muerte (C.Com. art 930), 

С) El comerciante fallido puede ser rehabilitado después de 
su muerte (С. Com., art. 1.068); y, 

D) Puede pedirse la nulidad de las condenas penales aun 
después de la muene del reo en los casos que establece la ley 
(C.O.PP., art. 463). 

IL Se abre la sucesión del difunto. Al morir el individuo su 
patrimonio queda sin titular y se hace necesario atribuir a Otras 
personas los derechos y deberes que tenía el difunto. Esta situación 
es lo que se llama apertura de la sucesión. 

Ш. Se extinguen, en principio, los derechos, deberes y relaciones 
extrapatrimoniales(0 sea, по. susceptibles de valoración económica) 
y, en todo caso, los derechos, deberes y relaciones patrimoniales 
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estrictamente personales del difunto Са diferencia de los demás que 
se transmiten por sucesión? 

IV Comienza la naela juridica especifica del cadácer y de 
memoria del уно, En electo, en el Código Penal existen normas 
para la proteción de los cadáveres y sepulturas. así como de la 


la 


memoria del difunto 


Сарітло УП 
ESTADO CIVIL 


Concepto y elementos. Caracteres. Efectos o consecuencias. 
Estado y capacidad 


CONCEPTOS Y ELEMENTOS DEL ESTADO CIVIL 


1. ANTECEDENTES ROMANOS 


La teoría del estado de las personas procede del Derecho 
romano, en el que, como dijimos, el estado era presupuesto de la 
capacidad jurídica e incluso de la personalidad de los individuos de 
la especie humana, En Roma existían tres estados: el estado de libertad 
(status libertatis), el estado de ciudadanía (status civitatis) y el estado 
de familia (status familiae), de acuerdo con los cuales los individuos 
se clasificaban, respectivamente, en libres o esclavos, ciudadanos o 
extranjeros, sui juris y alieni juris (jefes de familia y sujetos а la 
potestad de un jefe de familia). Se requería tener posición privilegiada 
en los tres órdenes para tener plena capacidad jurídica, 


Desaparecida la esclavitud, reconocida a los extranjeros la 
igualdad de derechos civiles y erradicada la idea de que la 
dependencia familiar influya en la capacidad jurídica de los individuos, 
la doctrina romana de los tres estados ha perdido su antiguo 
significado y presenta dificultades para su adaptación al Derecho 
moderno, lo que explica que una corriente de la doctrina prescinda 
de dicha teoría. Sin embargo, como nuestro Código Civil se refiere 
en varias oportunidades al estado civil de las personas, en nuestro 
Derecho no es posible prescindir de ese concepto. 
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П. CONCEPCIONES MODERNAS 


1° Concepto amplisimo del estado civil 


En un sentido muy amplio, parte de la doctrina moderna llama 
estados civiles а las cualidades o condiciones de las personas que la 
ley toma en consideración para atríbuirles efectos jurídicos, y Пата 
estado civil de una persona al conjunto de sus cualidades o 
condiciones de las cuales derivan consecuencias jurídicas, Pero la 
inmensa mayoría de los autores no admiten un concepto tan amplio, 
ya que se resisten a llamar estado civil, por lo menos, a las condiciones 
relativas a la profesión u oficio de las personas, no obstante las 
importantes consecuencias jurídicas que derivan de las mismas. 


2° Concepto amplio de estado civil 


Actualmente muchos autores ofrecen un concepto amplio de 
estado civil al definirlo como el conjunto de condiciones o cualidades 
de una persona que producen consecuencias jurídicas y que se 
refieren a su posición dentro de una comunidad política, a su 
condición frente a una familia y a la persona en sí misma, O sea, 
independientemente de sus relaciones con los demás. En este sentido, 
el estado civil, comprende tres estados: 

A) El estado político (status civitatis), que comprende el 
Conjunto de condiciones o cualidades del individuo relativas a su 
Posición respecto a una comunidad política determinada; 

B) El estado familiar (status familiao), que comprende el 
conjunto de condiciones o cualidades del individuo relativas a su 
Posición respecto a una familia determinada, y 

©) El estado personal o individual (status personae), que 
comprende el conjunto de condiciones relativas a la persona 
considerada en sí misma, abstracción hecha de las demás. 


3° Conceptos restringidos de estado civil 


Algunos autores limitan el estado civil a las condiciones o 
cualidades permanentes de las personas que determinan su posición 


ESTADO смі. mn 


fundamental frente al conglomerado social, especialmente frente al 
Estado y a la familia. Dentro de esta orientación, a veces se afirma 
que el estado es por lo tanto una cualidad por la cual el individuo 
resulta miembro de un todo orgánico (el Estado o la familia), lo que 
implica su dependencia respecto de un fin superior y su inter- 
dependencia respecto de los demás individuos sujetos al mismo fin. 

Сото variante de esa posición, existe la corriente de quienes, 
al constatar que actualmente la posición del individuo frente al Estado 
es casi irrelevante en el Derecho Privado dado el principio de la 
igualdad civil entre nacionales y extranjeros, consideran que el estado 
civil se refiere exclusivamente a la posición del individuo frente a la 
familia. Es este último, por cierto, el sentido que nuestro Código 
Civil suele darle a la expresión. 

Por lo demás, en el lenguaje cotidiano se usa la expresión en 
un sentido más restringido aún, o sea, referido exclusivamente а la 
posición del individuo frente a una sola de las instituciones familiares: 
el matrimonio. 


Ш. PLAN 


Aun cuando nuestro Código Civil suele utilizar la expresión 
estado civil en su sentido técnico-juridico más restringido, O sea, 
como un conjunto de cualidades o condiciones jurídicamente 
relevantes que se refieren a la posición del individuo frente a una 
familia, antes de concretarnos а ese sentido más restringido trataremos 
aquí brevemente de los elementos del estado civil en sentido amplio 


(v. supra П, 29). 


1" EL Status Civitatis: remisión al Derecho Público 


Como ya se ha dicho, el status civitatis O estado público, 
comprende el conjunto de condiciones o cualidades jurídicamente 
relevantes que se refieren a la posición del individuo frente a una 
determinada comunidad política. 

Los principales estados comprendidos dentro del estado político 
son la nacionalidad, que es el vínculo de pertenencia de un individuo 
а un Estado, y la ciudadanía, que es la aptitud para ejercer derechos 
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políticos!. Pero además, pueden mencionarse la regionalidad, que 
es muy importante en los países acentuadamente federales; la llamada 
nota de infamia que existía en otras épocas y que traía hondas 
consecuencias en materia de Derecho Público, y el honor civil que 
existe en otros Derechos, como por ejemplo el Derecho Alemán, 

Como en la actualidad el estado político casi no produce 
consecuencias jurídicas en la esfera del Derecho Privado, se 
comprende que su estudio se deje al Derecho Público. 


2° EL Status Familiae: remisión al Derecho de Familia 


Según lo arriba expuesto, el estado familiar comprende el 
conjunto de cualidades o condiciones jurídicamente relevantes rela» 
tivas a la posición de un individuo frente a una familia determinada 

El estado familiar comprende la serie de estados relativos al 
matrimonio y al parentesco. 

A) Respecto del matrimonio pueden distinguirse varios estados: 
soltero, casado, separado de cuerpos, divorciado, viudo, etc, 

B) Respecto del parentesco pueden distinguirse tres estados 
fundamentales: el estado de pariente consanguíneo, el estado de 
pariente por afinidad? y el estado de “extraño” (no pariente). 

а) El parentesco por consanguinidad es el vínculo que une a 
las personas que descienden de un autor común, y además, el vínculo 
que existe entre las personas unidas por adopción plena que por 
cierto es la única forma de adopción que admite la LOPNA (art, 
406), en el Derecho venezolano. En el primer caso se dice que por 
su naturaleza el parentesco es natural y en el segundo que es legal, 
Asu vez el parentesco consanguíneo natural desde el punto de vista 


1 Obsérvese que nacionalidad y ciudadanía son conceptos distintos. En principio 
se requiere ser nacional para poder ejercer derechos políticos; pero ello no 
basta (p. ej un niño recién nacido no puede votar) y a veces no es necesario 
(р. ej: en más de un país se permite el voto a los extranjeros que renan 
determinadas condiciones en ciertas elecciones), 

2 En otros Derechos e incluso en nuestro Código de 1922 no se habla de 
*parentesco por afinidad” sino de “afinidad” reservándose la expresión 
“parentesco” para el vinculo que hoy en día se llama “parentesco por 
consanguinidad”. 


indicado, puede ser por su calidad: legítimo, si la filiación proviene 
de personas unidas en matrimonio, y natural o ilegítimo, caso 
contrario”. La importancia de esta última clasificación ha quedado 
muy disminuida en la reforma del 82, que trató incluso de eliminar 
el uso de las palabras “legítimo” y “natural” en relación al parentesco? 

b) El parentesco por afinidad es el vínculo que une a uno de 
los cónyuges con los parientes consanguíneos del otro cónyuge. 

c) El estado de extraño es el que existe entre personas que 
по están unidas en matrimonio ni por parentesco de ninguna clase. 

111. Todos los estados familiares señalados y sus consecuencias, 
se estudian en el Derecho de Familia. 


3" EL Status Personae: contenido 


Según lo expuesto, el estado personal o individual, que muchos 
autores no consideran como pane del estado civil, comprende el 
conjunto de condiciones o cualidades jurídicamente relevantes de 
una persona considerada en sí misma, abstracción hecha de sus 
relaciones con los demás. Las principales de tales condiciones O 
cualidades son: 

A) El hecho de ser individuo de la especie bumana, de lo cual 
derivan la personalidad (natural) y los derechos de la personalidad. 


b) El hecho de ser la persona ella misma y no otra, O sea, su 
identidad, lo que, entre otras secuelas jurídicas, trae consigo las 
instituciones del nombre, seudónimo y sobrenombre, así como 
plantea los problemas de identificación. 

©) La localización de la persona, sus negocios e intereses, lo 
que se traduce en el concepto de sedes jurídicas (domicilio, 
residencia, habitación). 

D) Una serie de condiciones entre las cuales sobresalen la 
edad, la salud (especialmente mental), la emancipación, la 
interdicción y la inhabilitación que se denominan condiciones dela 


3 Cuando se habla de parentesco natural sin hacer aclaratorias se suele hablar 
de parentesco natural en cuanto a su calidad, sin embargo, el contexto puede 
obligar a entender la expresión en su otra acepción. 

4 Sin embargo, las expresiones dichas se conservan en el ап. 884 del C.C 
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capacidad, porque la ley las toma en cuenta para regular la capacidad 
de la persona. 

Buena pane del presente curso se refiere al estudio del estado 
personal de los individuos de la especie humana. 


CARACTERES DEL ESTADO CIVIL 


T. A cada una de las cualidades o condiciones que se llaman 
estados civiles corresponde una o más, que, en abstracto, podría 
tener la persona; pero que en concreto no puede tener mientras 
conserve la anterior. En este sentido se dice que todo estado supone 
una alternativa, lo que es plenamente cierto, aun cuando en 
determinados casos no existe una palabra específica para designar 
uno de los términos de la alternativa 

П. El estado civil, por ser un conjunto de cualidades о 
condiciones de la persona, no puede ser separado de la misma en el 
orden real, sino por abstracción. 

Ш. El estado civil en sí mismo по es un derecho subjetivo, ya 
que no consiste en una facultas agendi. Pero la ley protege el interés 
de las personas en materia de estado civil debido a las importantes 
consecuencias que del mismo se derivan. Por ello la ley, como 
veremos, da acciones para reclamar el estado propio e impugnar el 
estado ajeno. 

IV. El estado civil, en principio, es único y absoluto. Unico en 
el sentido de que de un mismo hecho o acto no puede derivarse 
sino uno de los estados de cada alternativa. Absoluto, en el sentido 
de que el estado civil puede hacer valer erga omnes, о sea, frente a 
todos. Debe advertirse que, al respecto, existen excepciones 
especialmente en el plano del Derecho Internacional Privado (p. ej.: 
una persona puede estar divorciada de una persona conforme a las 
leyes de un Estado y casada con la misma según las de otro, que no 
reconozca el divorcio en general o ese divorcio en particular) 

V. El estado civil en sí mismo interesa al orden público. En 
consecuencia es necesario, indisponible e imprescriptible. 

1° El estado civil es necesario en el sentido de que toda persona 
tiene, forzosamente, un estado determinado. 
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22 El estado civil es indisponible en el sentido Че que la 
voluntad de los particulares, en principio, no puede constituir, 
modificar, transmitir, reglamentar ni extinguir estados civiles. A 
diferencia de lo que sucede en materia patrimonial, donde la regla 
es que los particulares pueden crear, modificar, reglamentar, transmitir 
y extinguir sus derechos y deberes, en materia de estado civil la 
regla es la inversa: la voluntad de los particulares no puede producir 
ningún efecto en la materia sino en la medida en que la propia ley 
le da intervención. En otras palabras, pues, en materia de estado no 
impera el principio de la autonomía de la voluntad. Así, por ejemplo, 
nadie puede por su sola voluntad ni por contrato con otra persona, 
constituirse en hijo de alguien si no lo es; ni reglamentar las relaciones 
jurídicas paterno-filiales en forma distinta a la ley estipulando, póngase 
por caso, que la patria potestad sólo va a durar hasta los 15 años de 
edad del hijo; ni modificar su filiación haciéndose hijo de quien no 
lo es; ni transmitir a otro por donación, venta, testamento U опо 
título la propia condición de hijo de una determinada persona; ni 
renunciar a esta condición. Sin embargo, la ley hace intervenir la 
voluntad en ciertos casos: 

A) Intervención de la voluntad en la constitución del estado 
civil 

a) La constitución de muchos estados presupone la voluntad 
dela propia persona o personas a quienes se referirán dichos estados 
(р. е}: en el matrimonio). En tales casos, el estado es consecuencia 
directa, aunque no exclusiva, de la voluntad del sujeto. Otras veces 
el estado es consecuencia de un hecho no voluntario, pero que, а 
su vez, presupone un hecho voluntario. 

b) Otras veces, la adquisición de un estado depende en mayor 
о menor grado, de la voluntad de un sujeto distinto (р. еј: el hijo 
adulterino de una mujer casada adquiere jurídicamente la condición 
de hijo del marido de su madre, si éste no ejerce oportunamente las 
acciones que le confiere la ley en la materia). 

B) Intervención de la voluntad en la modificación del estado 
civil. La ley da intervención a la voluntad en la modificación de los 
estados civiles, cada vez que la da en la constitución de los mismos, 
porque cada vez que se adquiere un estado nuevo se produce una 
modificación del mismo, ya que se extingue el anterior. 

© Intervención de la voluntad en la transmisión de los estados 
civiles. En principio, los estados civiles son intransferibles por la 
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voluntad de los particulares; sin embargo, la voluntad puede tener 
intervención en ciertos casos de comunicación de estados”. Así sucede 
cuando la mujer adquiere en virtud del matrimonio la facultad de 
usar el apellido del marido. 


D) Intervención de la voluntad en la extinción de los estados 
civiles. Aunque, en principio, los estados civiles no se extinguen 
por la voluntad de los particulares (son irrenunciables), la ley permite 
cierta intervención de la voluntad en ello cada vez que da intervención 
a la voluntad en la constitución de un nuevo estado, ya que tal 
constitución implica la extinción del estado anterior. Además, se da 
una intervención moderada de la voluntad en la nulidad del 
matrimonio, especialmente cuando se reserva a determinadas 
personas la facultad de pedir su anulación. 

3° El estado civil es imprescriptible, en el sentido de que ni se 
adquiere por usucapión, ni se pierde por prescripción extintivaó. 

La imprescriptibilidad del estado es una consecuencia de su 
indisponibilidad, ya que ambas formas de prescripción se 
fundamentan en la voluntad de las personas privadas. Sin embargo, 
4 veces se llega a resultados prácticos parecidos a la prescripción 


$ Entre comunicación y transferencia hay la siguiente diferencia: en ambas casos 
el título de adquisición deriva de otra persona; pero cuando hay transferencia, 
una persona pierde lo que otra adquiere, mientras que cuando hay 
comunicación, una persona adquiere sin que la otra pierda. 

6 la usucapión (etim. миз, uso, práctica, ejercicio. capere, tomar, obtener) es 
un modo de adquirirla propiedad y otros derechos reales mediante la posesión 
durante el tiempo у en las condiciones señaladas por la ley. Así, en vinud del 
simple hecho de ejercer el derecho durante cierto tiempo y en ciertas 
condiciones se adquiere el derecho mismo. 

La prescripción extintiva, en cambio, conduce a la pérdida de los derechos de 
crédito y de algunos derechos reales por el hecho de que el titular del derecho 
no ejerza el derecho durante cierto tiempo y en ciertas condiciones. 

Asi pues en la usucapión la actividad de la persona la hace adquirir un derecho 
que no tenía y en la prescripción extintiva su inactividad la lleva a perder un 
derecho que tenía. Debe advenirse, sin embargo, que los efectos de la usucapión 
y de la prescripción extintiva no se producen sin que una u otra sean invocadas 
por la persona а quien favorecen. 

No sucede así con el estado civil: un extranjero puede actuar toda la vida 
como si fuera venezolano sin que por ello adquiera la nacionalidad y a la 
inversa, el venezolano puede no ejercer sus derechos de tal sin perder la 
nacionalidad por más prolongada que sea su conducta 
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extintiva,porque la ley establece plazos de caducidad” para el ejercicio 
de ciertas acciones de estado, 

VI. Aun cuando el estado civil es de orden público no lo son 
necesariamente sus consecuencias. Así, por ejemplo, si bien no se 
puede renunciar a la condición de hijo de una persona, en cambio 
se puede renunciar a la herencia a que se tiene derecho en virtud de 
esa filiación, una vez fallecido el causante. 

Sin embargo, hay que hacer algunas distinciones. 

1% Interesan al orden público casi todas las consecuencias 
extrapatrimoniales del estado. Así son indisponibles los poderes de 
protección sobre determinadas personas derivados del estado civil 
(p.ej: la guarda paterna de los hijos) y los deberes de obediencia 
(р. еј: la obediencia debida por el hijo al padre). Sólo la ley puede 
autorizara los particulares para que constituyan, reglen, modifiquen, 
transmitan o extingan consecuencias de esa índole. Así ocurre, por 
ejemplo, cuando la ley autoriza a los cónyuges que se separan por 
mutuo consentimiento, para reglamentar la guarda del hijo. 

2% En cuanto a las consecuencias patrimoniales, la regla es 
que, una vez producido el derecho pecuniario que deriva del estado 
civil, dicho derecho se separa del estado correspondiente y se hace 
disponible a partir de ese momento. Así, por ejemplo, una vez 
fallecido el pariente, con lo cual se produce el efecto del estado de 
conferir el derecho a hacer suya la herencia, se puede renunciara la 
misma. De igual manera, el derecho de pedir alimentos en casos de 
necesidad a los parientes que indica la ley, que es un efecto derivado 
del estado civil, se separa de éste a medida que vence cada cuota de 
la pensión alimenticia, de modo que el interesado puede disponer 
de las cuotas vencidas (así por ejemplo, puede renunciar a ellas, 
convenir en rebajar su monto, etc.). 


7 Caducidad y prescripción extintiva son instituciones que tienen mucha 

semejanza; pero la caducidad corre fatalmente (sin interrupción ni suspensión), 
aun en los casos en que la persona correspondiente no pueda ejercer el 
derecho, a diferencia delo que ocre con la prescripción сді que ade 
interrupciones y suspensiones. 
Es de advenir en aras de la exactitud que la prescripción extintiva de los 
derechos de crédito no produce la pérdida del derecho mismo sino de la 
facultad de exigirlo judicialmente, o sea, la pérdida de la acción y no del 
derecho mismo. 
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Incluso mientras el derecho siga siendo inherente al estado 
civil, pueden celebrarse convenios que traduzcan las consecuencias 
jurídicas del estado. Así, por ejemplo, son válidas las convenciones 
que fijan provisionalmente la forma de pago y el monto de la pensión 
alimenticia a que nos hemos referido. 

Además, los terceros que transmiten gratuitamente bienes a 
otro pueden en principio, sustraerlos al imperio de ciertos poderes 
derivados del estado civil. Así, por ejemplo, aun cuando los padres 
que ejercen la patria potestad tienen en principio el poder de 
administrar los bienes del hijo, un extraño puede donar bienes al 
menor con la expresa condición de que no estén sometidos a la 
administración de los padres. 


EFECTOS O CONSECUENCIAS DEL ESTADO CIVIL 


Los distintos estados civiles producen innumerables efectos 
que no pueden ser enumerados aquí. Nos contentaremos con señalar 
que los principales de tales efectos son: 


1. El estado civil influye en la determinación de la capacidad 
Jurídica o de goce de las personas". En cambio, en el Derecho vigente 
no depende del estado civil la atribución de la personalidad jurídica 
a los individuos de la especie humana, ya que todos ellos son 
personas, a diferencia de lo que ocurra en el Derecho Romano 
conforme al cual carecían de personalidad quienes no tenían el 
status liberatis. 


` ıl. ELestado civil influye en la determinación de la capacidad 
de obrar. Así, por ejemplo, el menor de edad casado tiene mayor 
capacidad de obrar que el menor de edad soltero, 


В Sobre el concepto de capacidad jurídica o de goce, véase supra, Capitulo 
XV. Por ahora basta saber que es la medida de la aptitud de una persona 
para ser titular de derechos o deberes jurídicos 

9 A reserva de explicaciones ulteriores puede adelantarse que capacidad de 
obrar es la medida de la aptitud para poder producir plenos efectos jurídicos 
respeao de sí mismo, mediante actos de la propia voluntad. Así se dice que 
un niño de muy corta edad carece de capacidad de obrar porque aunque 
celebre contratos о cometa hechas ilícitos, esos actos no producen plenos 
efectos jurídicos —en principio para el niño, ya que los contratos estarían 
viciados de nulidad y los hechos ilícitos no comprometerían su 
responsabilidad. 


ESTADO civa 


Ш. El estado civil influye decisivamente en la atribución de 
derechos, poderes y deberes a las personas. Así, por ejemplo, el estado 
de padre es presupuesto del conjunto de poderes y deberes que 
implica la patria potestad respecto de los hijos; de derechos y deberes 
alimentarios; de derechos sucesorales; etc. 


ESTADO Y CAPACIDAD 


Frecuentemente se hacen comparaciones entre el estado civil 
y la capacidad de obrar. A este respecto debe observarse: 

19) El estado influye en la capacidad por ejemplo, el matrimonio 
de un menor de edad lo emancipa y con ello adquiere mayor 
capacidad que los demás menores; pero la capacidad no influye en 
el estado civil 

2°) Hay personas sin capacidad de obrar pero no hay personas 
sin estado civil, y 

3°) Quienes consideran que el status personae no pertenece al 
estado civil señalan que hay numerosos hechos que influyen en la 
capacidad de obrar sin afectar al estado civil y citan las llamadas 
condiciones de la capacidad (р. ej.: la edad o la salud mental). 


CartruLo УШ 
LA POSESIÓN DE ESTADO 


Concepto de posesión de estado. Elementos de la posesión 
de estado, Función que desempeña la posesión de estado. 


CONCEPTO DE POSESIÓN DE ESTADO 


L Sabido lo que es el estado civil (v. Capítulo anterior), sólo 
nos resta averiguar lo que es posesión para conocer lo que es 
posesión de estado. 

La posesión implica ante todo una situación de hecho. Empleada 
la palabra en su sentido más amplio, puede decirse que posee, 
quien aparece como titular (séalo o no lo sea), de un derecho o de 
un atributo debido a que de hecho goza de las ventajas y soporta 
los deberes que normalmente goza о sopona el titular del derecho 
o atributo correspondiente. Por eso se dice que la posesión es la 
imagen del derecho. 

En consecuencia, posesión de estado, es la apariencia de ser 
titular o de tener un estado civil determinado y consiste en gozar de 
hecho de las ventajas inberentes a dicho estado, así como en soportar 
los deberes que de él deriven. 


П. Frecuentemente -aunque no siempre- el Derecho atribuye 
importantes consecuencias jurídicas a la posesión sin exigir al 
poseedor la prueba de que es el verdadero titular del derecho о 
atributo poseído por él, entre otras por las siguientes razones: 

1% Porque generalmente el poseedor es también el verdadero 
titular del derecho o atributo, de modo que al proteger al simple 
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poseedor, de ordinario, se protege al verdadero titular, con la ventaja 
adicional de no exigirle la prueba de la titularidad de su derecho o 
atributo. 

2° Porque, salvo en ciertos casos excepcionales, el principio 
del respeto del orden constituido y los intereses de la paz social exigen 
que los individuos no modifiquen una situación existente sin 
intervención de la autoridad competente para decidir acerca de la 
legitimidad o ilegitimidad de la misma, y 

3* Porque es necesario, en cierta medida, proteger a los terceros 
que, confiados en la apariencia, han establecido relaciones con el 
poseedor en la creencia de que es el verdadero titular del derecho o 
atributo! 


Ш. Ahora bien, aunque todos los estados pueden ser poseídos, 
la única posesión de estado que produce consecuencias jurídicas 
importantes es la posesión de los estados familiares. Por tal razón 
sólo trataremos de la posesión de estado en el sentido restringido, o 
sea, de la posesión de los estados familiares, 


ELEMENTOS DE LA POSESIÓN DE ESTADO 


I. ELEMENTOS DE LA POSESIÓN DE ESTADO EN GENERAL 


Se llaman elementos de la posesión de estado a todos aquellos 
hechos que crean la apariencia de que una persona tiene un estado 
determinado. 


П. ELEMENTOS DE LA POSESIÓN DE ESTADO DE HIJO 


El Código Civil derogado sólo señalaba los elementos de la 
posesión del estado de hijo legítimo, mientras que la Ley de Reforma 
Parcial señala los elementos de la posesión del estado de hijo en 
general, lo que se explica por su deseo de eliminar diferencias entre 
la filiación legítima y natural (a las que incluso ya no denomina así). 


1 Sobre los fundamentos de la protección que confiere la ley a la posesión 
existen numerosas teorías, especialmente respecto de la posesión en materia 
patrimonial. La cuestión se estudia en el 2° Curso de Derecho Civil 
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Consecuencialmente, la reforma tuvo que modificar la enumeración 
de los elementos de la posesión de estado porque para crear la 
apariencia de ser hijo nacido o concebido durante el matrimonio se 
necesitan hechos más categóricos que para crear la apariencia de 
ser hijo proveniente de unión extramatrimonial. 

Así el Código de 1942 (art. 206), disponía en orden a la filiación 
legítima que: 

La posesión de estado resulta de una serie de hechos que, en 

conjunto, concurren a demostrar las relaciones de filiación y de 

parentesco entre un individuo y la familia a la cual él pretende 
pertenecer. 

Los principales entre esos hechos son: 

Que el individuo haya usado siempre el apellido de la persona 

que él pretende tener como padre. 

Que el padre lo haya tratado como su hijo y haya proveído en tal 

calidad a su mantenimiento, educación y colocación. 

Que haya sido reconocido en tal calidad por la familia. 

Que haya sido constantemente reconocido como tal en la 

sociedad. 

Los hechos enumerados se resumían pues en la vieja fórmula 
nomen, tractatus et fama: el nomen (nombre), consistente en haber 
usado siempre el apellido de la persona que se pretende tener como 
padre; el tractatus (trato), que era el hecho de que el pretendido 
padre lo hubiera tratado como su hijo y hubiera proveído en tal 
calidad a su mantenimiento, educación y colocación, y la fama 
(reputación), que era el hecho de haber sido reconocido como tal 
hijo por la familia del pretendido padre y por la sociedad, 

1а Ley de Reforma Parcial (art. 214), dispone respecto de la 
filiación en general que: 

La posesión de estado del hijo se establece por la existencia 

suficiente de hechos que indiquen normalmente la relación de 

filiación y parentesco de un individuo con las personas que se 
señalan como sus progenitores y la familia a la que dice pertenecer, 

Los principales entre estos hechos son: 

- Que la persona haya usado el apellido de quien pretende 
tener por padre o madre 

- Que éstos le hayan dispensado el trato de hijo, y él, a su vez, 
los haya tratado como padre y madre. 

- Que haya sido reconocido como hijo de tales personas por la 
familia o la sociedad. 
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A propósito de esta reforma debe observarse que: 

1° Los elementos señalados por la ley siguen siendo susceptibles 
de ser resumidos en la fórmula nomen, tractatus et fama, aunque 
las exigencias para considerar que se tiene cada uno de esos 
elementos haya variado: 

А) En relación al nomen ya no se exige que el pretendido hijo 
haya usado siempre el apellido de la persona que pretende tener 
como padre sino que haya usado el apellido de la persona que 
pretende tener como padre o madre. 

B) Por lo que concierne al tractatus la jurisprudencia de nuestra 
Casación, basada en el texto de 1942, había recalcado en varias 
sentencias que no bastaba el trato “de palabra” sino que éste debía 
ser también hecho?, lo que implicaba que los presuntos padres 
hubieran proveído al mantenimiento, educación y colocación del 
pretendido hijo, precisamente en su calidad de padres y no a otro 
título (tales como parentesco, amistad, caridad, etc, sin que fuera 
necesario que el pretendido padre hubiera cargado integramente 
con tales gastos! 

El nuevo texto legal, en nuestro concepto, deja al Juez la libertad 
de apreciar en cada caso si un simple trato de palabra, unido а los 
otros hechos que se hubieren demostrado, implica (o no) “la 
existencia suficiente de hechos que indiquen normalmente las 
relaciones de filiación o parentesco” que se alegan. En cambio, la 
reforma requiere —al menos literalmente— que al trato del 
pretendido progenitor hacia quien se dice hijo corresponda a su vez 
—reciprocamente— el trato de éste hacia aquél, lo que no exigía el 
Derecho derogado y, 

С) Por último, en cuanto al elemento “fama” la reforma lo 
considera existente tanto cuando el vínculo de que se trata haya 
sido reconocido por la familia como cuando lo haya sido por la 


2 СЕС, sent. de 19-XILIMÓ, Mem. 1948, p 290 Y. CEC, п? 295; y LCD.C V., 
1924-50, tomo П, pág. г? 2). 

3 CE sent de 29-X-1954, publicada por la Biblioteca de los Tribunales del D.F., 
соп el título de La acción de la Inquisición de la Paternidad Natural en el 
Derecho Venezolano, págs. 46 a 49. En el mismo sentido, abundante 
jurisprudencia de los Tribunales de instancia. 

4 Juzg. de Prim. Inst. del Edo. Táchira, sent. de 20-11-1946 (.CT1L), en el año 
46, рад. 68. 
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sociedad sin exigir que éste último reconocimiento haya sido 
“constante”. Desde luego, la “sociedad” de que hablan el Código 
del 42 y la reforma del 82 es el conjunto de personas vinculadas a la 
vida cotidiana de los pretendidos padres e hijos (amigos habituales, 
compañeros de estudio о de trabajo, etc.). 

2% Después de la reforma continúa siendo cierto que la 
enumeración de los elementos de la posesión de estado en nuestro 
Derecho no es taxativa sino meramente enunciativa (a diferencia de 
lo que ocurre en el Código Civil italiano), como lo demuestra el 
texto del artículo que dice: “Los principales entre esos hechos son...”, 
Precisamente por ello, los Jueces pueden considerar como elementos 
de la posesión de estado hechos que no figuran en la enumeración 
legal. Así mantiene la vigencia que tuvo el criterio. del Juez, que en 
un caso sentenciado en 1946 apreció como uno de los elementos 
рага establecer la posesión de estado, el hecho de que una niña 
tuviera el mismo nombre de pila (Tomiris) que la madre del 
pretendido padre por cuando lo estimó significativo debido a que 
se trataba de un nombre que era raro en la región”. 

3° Asimismo, sigue siendo cierto que, como уа lo sostenían 
los Jueces bajo el imperio del Código de 1942, no se requiere que 
concurran todos los elementos enumerados por la ley para que exista 
posesión de estado; aun cuando, como suele sostener la doctrina, 
en cambio no parece que tal posesión pueda existir si no existe 
ninguno de los hechos de la enumeración legal 

4% Durante la vigencia del Código de 1942 nuestra juris- 
prudencia de casación señalaba que no bastaba un hecho aislado 
para que existiera posesión de estado puesto que la ley decía que 
“La posesión de estado resulta de una serie de hechos que, en 
conjunto..." (C.C, de 1942, art. 206, ap. 19. A la misma conclusión 


5 — Juzg. 1° de Prim. Inst. del Edo. Lara, sent. de 14-XI-1946 ІСТІ, en el año 
1946, págs. 69 y sigis). 

6 Епеме sentido existe jurisprudencia abundante. Pueden citarse: СЕС, sent 
de 14-VI1-1950 (Gac. For., tomo 5*, pág. 386); Juzg. 2° de Prim. Inst. en lo Civ 
de la Prim. Сис. Jud., sent. de 24-11-1954 Q.T.R., vol. IV, Tomo П, pág, 111); y 
Juzg. Sup. 1° en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud., sent. de 3-XI-1965 (T.R, vol 
TV, tomo П, pág. 114). 

7 СЕС, sent. de 19-XIl-1946, mem. 1948, pág. 290 U.C.D.CV, 1924-1950, tomo 
Il, págs, 56-7, n 2). 
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debe llegarse en base al texto actual según el cual “La posesión de 
estado del hijo se establece por la existencia suficiente de hechos 
que indiquen normalmente...” (C.C., ап. 214, encab.). 

5° Bajo la vigencia del Código derogado se insistía en que 
para la existencia de la posesión de estado no bastaban hechos 
actuales. La propia ley se refería a la posesión continua del estado 
del hijo legítimo (C.C. de 1942, art. 206, encab.) y al enumerar los 
principales elementos de la misma reafirmaba la idea de utilizar las 
expresiones “que el individuo haya usado siempre el apellido...” у 
“que haya sido constantemente reconocido como tal por la sociedad”. 


Se llegó a discutir incluso si el requisito de la continuidad de 
los elementos de la posesión de estado implicaba que los mismos 
fueran ininterrumpidos como lo exigía la anterior jurisprudencia 
francesa; pero nuestra Corte Federal consideró suficiente que no 
hubieran habido intermitencias o que en caso de haberlas no se 
hubieran prolongado en el tiempo hasta el punto de hacer 
desaparecer toda relación y trato??. 


De acuerdo con la reforma ya no puede decirse que la 
continuidad sea un requisito legal de la posesión de estado ni de 
sus elementos puesto que ya no se habla de posesión continua de 


8 CE, sent de 29-X-1954, Biblioteca de los Tribunales del DF, ob. cit., págs. 
9293. 

9 También se discutió si la continuidad era exigible en materia de mantenimiento 
y educación del hijo. Josserand, basado en que la ley al señalar ese elemento 
no empleaba ninguna expresión que implicara continuidad, a diferencia de lo 
que ocurría con el nomen y con la “fama”, sostenía que no se requería que el 
pretendido padre hubiera proveído continuamente a la educación y 
mantenimiento del hijo y que, por lo tanto, sería suficiente con una sola 
entrega de dinero hecha por el padre a la madre para que existiera ese elemento 
de la posesión de estado. Savatier sostenía, en cambio, que las expresiones 
“educación” y “mantenimiento” llevaban implicita la ¿dea de continuidad (по 
podría decirse, por ejemplo, que el padre proveyera а la educación del hijo 
por pagarle la pensión escolar una vez, ni que hubiera proveído a su 
mantenimiento por haberle suministrado alimentos o vestido en alguría 
oportunidad); pero admitía que podía bastar una entrega de dinero hecha por 
el padre a la madre en el caso de que la suma fuera suficiente para asegurar 
la educación o mantenimiento del hijo mediante su utilización gradual о 
mediante el empleo de las rentas correspondientes. Nuestra Corte Federal, en 
la misma sentencia citada en la nota anterior, págs. 47 y 48, acogió el criterio 
de Savatier. 
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estado ni se exige haber usado “siempre” el apellido de que se trate 
ni tampoco que la sociedad haya reconocido “constantemente”, el 
vínculo invocado. Queda pues a la soberana apreciación de los 
jueces del mérito apreciar si, а falta de continuidad, los hechos 
demostrados en cada caso concreto representan “la existencia 
suficiente de hechos que indiquen normalmente” las relaciones a 
las que se refiere al ley, aunque, desde luego, es indudable que en 
sana lógica son más significativos los hechos continuos que los hechos 


discontinuos. 


III. ELEMENTOS DE LA POSESIÓN DEL ESTADO DE CÓNYUGE 


Aun cuando también la posesión del estado de cónyuge 
produce efectos jurídicos, la reforma, al igual que el Código derogado, 
no señala los hechos que constituyen esa posesión. En consecuencia, 
habrá que aplicar en esta materia en la medida en que exista analogía, 
lo dispuesto respecto de la filiación. Así, por ejemplo, el elemento 
*fama” no presenta peculiaridades. En cambio, el nomen no puede 
exigirse al marido y su ausencia respecto de la mujer, a partir de la 
fecha en que entró en vigencia la reforma, no tiene la significación 
que podía tener en épocas anteriores, ya que ahora el uso del apellido 
del marido por parte de su cónyuge está establecido como un uso 
facultativo de ella. En cuanto al tractatus habrán de tenerse en cuenta 
las diferencias del trato entre padre e hijo, por una parte, y entre 


cónyuges por la otra. 


FUNCIÓN QUE DESEMPEÑA LA POSESIÓN DE ESTADO 


1. GENERALIDADES 


1° La posesión de estado produce sus principales efectos en 
materia de prueba de la titularidad de los estados civiles. En efecto, 
el hecho de que una persona goce de las ventajas y sopone las 
cargas propias de un estado inclina a creer, con mayor о menor 
fuerza según los casos, que tal persona es realmente el titular del 


estado correspondiente. 
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2° Los estados cuya posesión produce mayores efectos son 
los estados de cónyuge y de hijo. 


II. FUNCIÓN QUE DESEMPEÑA LA POSESIÓN DEL ESTADO DE CÓNYUGE 


19 De acuerdo con el texto de la ley, la posesión del estado de 
cónyuge convalida las irregularidades de forma que puedan existir 
en la partida de matrimonio. En efecto, “No puede invocarse la 
nulidad del acta de la celebración del matrimonio por irregularidades 
de forma cuando existe posesión de estado” (C.C., ап. 114). La 
doctrina considera que de acuerdo con el espíritu de dicha 
disposición, la correspondiente posesión de estado convalida también 
las irregularidades de forma en el acto de la celebración del 
matrimonio. 

2° Por otra parte, aunque en principio la única prueba válida 
del matrimonio es la copia certificada del acta de su celebración 
(CC, ап. 113), los cónyuges pueden pedir al Juez competente que 
declare la existencia del matrimonio, cuando concurran las siguientes 
circunstancias: 

А) Que haya indicios (no se requiere plena prueba) de que 
por dolo (o sea, intencionalmente) o culpa (o sea, por imprudencia 
о negligencia) del funcionario respectivo no se haya inscrito el acta 
del matrimonio en el registro correspondiente. 

B) Que se presente prueba auténtica de la publicación o fijación 
del cartel de matrimonio, salvo en los casos en que la ley dispensa 
de ese requisito (matrimonios para regularizar relaciones 
concubinarias y matrimonios en artículo de muerte); y 

©) Que exista prueba plena de posesión de estado conforme. 
Así pues, en este caso, la posesión del estado de cónyuge, unida a 
otras condiciones, sirve para probar el matrimonio, a falta del acta 
respectiva (C.C., ап. 115). 

3° Por último, la posesión del estado de cónyuge es una de las 
pruebas que pueden hacerse valer en juicio para obtener prueba 
supletoria de la partida de matrimonio en los casos previstos en el 
artículo 458 C.C. 
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Ш. FUNCIÓN QUE DESEMPEÑA LA POSESIÓN DEL ESTADO DE HIJO 


Conforme al Código de 1942, la posesión de los estados de 
hijo legítimo y de hijo natural tenía efectos acusadamente distintos, 
situación que modificó la Ley de Reforma Parcial en su propósito de 
equiparar la condición jurídica de hijos legítimos y naturales. 

En la actualidad la función de la posesión de estado de hijo 
consiste principalmente en lo siguiente: 

1% La posesión de estado constituye una de las pruebas tanto 
de la maternidad como de la paternidad. 

Por una parte, el nuevo Código después de sentar que “la 
filiación materna... se prueba con el acta de la declaración del 
nacimiento inscrita en los libros de Registro Civil, con identificación 
de la madre” (C.C., art. 197), agrega que “en defecto de la partida de 
nacimiento”, también son prueba de la filiación materna tanto el 
reconocimiento voluntario como la posesión de estado (C.C., art. 
198). 

Por otra parte, dispone el nuevo Código que “a falta de 
reconocimiento voluntario, la filiación del hijo concebido y nacido 
fuera del matrimonio, puede establecerse judicialmente con todo 
género de pruebas” y añade luego que “Queda establecida la 
paternidad cuando se prueba la posesión de estado” о "se demuestra 
la cohabitación del padre y de la madre durante el período de la 
concepción y la identidad del hijo con el concebido durante dicho 
período” con la salvedad que se expresa en el texto legal (C.C., art. 
210). 

No existe en cambio, un texto expreso que reconozca la 
posesión de estado el carácter de prueba de la paternidad en el caso 
de hijo nacido o concebido durante el matrimonio ni se repite en el 
Código de 1982 la norma anterior de que “La filiación legítima se 
prueba con el acta de nacimiento inscrita en los registros del estado 
civil y en su defecto, por la posesión continua del estado de hijo 
legítimo”, disposición que en su generalidad era aplicable cuando 
se trataba de probar tanto la maternidad сото la paternidad legítima 
(C.C. de 1942, ап. 206, encab.). Sin embargo, por razones que habrán 
de señalarse y discutirse en el Curso de Derecho de Familia, esa 
omisión no significa que en el Derecho vigente el hijo nacido o 
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concebido durante el matrimonio no pueda probar la paternidad 
correspondiente mediante la posesión de estado en la misma medida 
en que podía hacerlo bajo el imperio del Código de 1942 

Debe destacarse que la Ley de Reforma Parcial tiene el mérito 
de haber corregido la inconsecuencia del Código de 1942 que admitía 
el reconocimiento voluntario como prueba de la maternidad y 
paternidad naturales y, en cambio, no admitía como tal la posesión 
de estado siendo así que, en un sentido amplio de la palabra, entre 
todos los reconocimientos, esa posesión es “el más decisivo de todos, 
un reconocimiento de todos los días y de todos los instantes, que 
ofrece todas las garantías posibles de libertad y sinceridad” 
(Demolombe). En este aspecto debe señalarse que el Código Civil 
de 1916 debido a la iniciativa del Dr, Pedro Manuel Arcaya, había 
establecido que la posesión de estado de hijo natural constituía 
prueba de su filiación tanto con respecto al padre como respecto a 
la madre; pero que el Código de 1922 sólo la admitió como prueba 
de la maternidad natural y que el Código de 1942, como queda 
dicho, no la admitió como prueba ni de la maternidad ni de la 
paternidad naturales, 

2% La posesión de estado tiene relevancia especial para 
establecer judicialmente la filiación en los casos de conflictos de 
filiación —noción que corresponde profundizar en el curso de 
Derecho de Familia—, porque en tal hipótesis la Ley establece que 
“Los Tribunales decidirán (...) por todos los medios de prueba 
establecidos, la filiación que les parezca más verosímil, en atención 
a la posesión de estado” (C.C., art. 2°). 

3° En el reconocimiento que se haga de un hijo muerto, la 
posesión de estado es condición adicional para que dicho 
reconocimiento produzca uno de sus efectos, ya que la ley, en el 
deseo de evitar que con el fin de tomar su herencia alguien reconozca 
falsamente como hijo a una persona fallecida, establece que: “El 
reconocimiento que se haga de un hijo muerto no favorece como 
heredero al que lo reconoce, sino en el caso de que éste pruebe 
que aquél gozaba en vida de la posesión de estado” (C.C., art. 219). 

4° La posesión de estado suple la necesidad del consentimiento 
del cónyuge y de sus descendientes —si los hubiere— cuando se 
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reconoce a un hijo mayor de edad que hubiere muerto (C.C., ап. 
220). 

5% “Cuando no exista conformidad entre la partida de 
nacimiento y la posesión de estado, se puede reclamar una filiación 
distinta de la que atribuye la partida de nacimiento” (C.C., art. 2%, 
encab.), lo que en cambio no es posible cuando exista esa 
conformidad salvo en dos casos de excepción: la suposición о 
supresión de parto, o la inscripción del hijo bajo falsos apellidos о 
como nacidos de padres inciertos (C.C., art. 230, ap. único). 

@ La posesión de estado previa confería al progenitor que 
reconociera al hijo concebido y nacido fuera del matrimonio con 
posterioridad al otro progenitor, el ejercicio compartido de la patria 
potestad sobre el hijo menor no emancipado sin necesidad de probar 
que “tal ejercicio se revela como justo, y en beneficio de los intereses 
del menor y de la familia, según las circunstancias” (C.C., art, 261, 
apartes 3,4 y 5); pero este efecto fue atenuado por la LOPNA como 
se indicará al tratar de la patria potestad. 


CaptruLo IX 
ACCIONES DE ESTADO 


Concepto y clasificación. Caracteres. Efectos de la cosa 
juzgada en los juicios del estado 


1. CONCEPTO DE ACCIONES DE ESTADO 


Se llaman acciones de estado a-las-acciones!.que-ienen por 
Objeto obtener un pronunciamiento sobre el estado cvil de una 
persona que puede ser el propio actor o un tercero, La amplitud de 


1 Como se observa, deliberadamente, no definimos el concepto de acción. Ello 
se justifica principalmente por dos razones; por una parte, la noción vulgar de 
acción basta para comprender lo que se expondrá sobre las acciones de estado 
y por otra pane, el concepto técnico-jurídico de acción es objeto de profundas 
controversias. En efecto, pueden distinguirse, por lo menos, dos conceptos 
distintos de acción: uno material o sustantivo, y otro, formal o adjetivo. Tomada 
en sentido material o sustantivo, la acción no es sino un elemento de un 
derecho subjetivo: la facultad comprendida en éste de hacerlo valer mediante 
demanda judicial, En este sentido pues, la acción es parte del derecho o, 
сото dicen algunos, el derecho mismo puesto en movimiento y actuado en 
un juicio. Expliquémonos en un ejemplo: en sentido material о sustantivo, la 
acción reivindicatoria sería la facultad que tiene el propietario de demandar 
judicialmente la entrega de la cosa que es suya a cualquiera que la posea o 
detente sin derecho para ello. Como se observa, esa facultad no es sino una 
de las tantas que componen el derecho de propiedad. En cambio, en sentido 
formal o adjetivo, la acción reivindicatoria sería la facultad que tiene cualquiera 
de demandar а otra persona para pedir que le entregue una cosa, alegando la 
primera con о sin razón- que ella es propietaria de esa cosa, y que el 
demandado la posee o detenta. Así, en este sentido, se puede decir que 
incluso un no propietario tiene la facultad de intentar la acción, incluso contra 
uno que ni siquiera es el poseedor o detentador (aunque con la consecuencia 
de que, en principio, la sentencia debe serle desfavorable). 
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este concepto depende pues de la amplitud con que se entienda el 
concepto de estado civil; pero normalmente cuando se habla de 
acciones de estado se toma la expresión “estado civil” en su sentido 
restringido, o sea, como el conjunto de condiciones о cualidades 
jurídicamente relevantes de una persona relativas a su posición frente 
a una familia determinada. En consecuencia, normalmente cuando 
se habla de acciones de estado, sólo se tienen presentes los estados 


familiares. 


П. CLASIFICACIÓN DE LAS ACCIONES DE ESTADO 


De las diversas clasificaciones que se han hecho de las acciones 
de estado sólo nos ocuparemos de la que resulta más útil en el 
estudio de nuestro Derecho Positivo, о sea, la que distingue entre 
acciones de constitución de estado o constitutivas de estado (en 
sentido amplio) y acciones de declaración de estado o declarativas 
de estado. Las primeras tienden a lograr un pronunciamiento que 
haga nacer o desaparecer un estado desde la fecha de la sentencia 
(aunque a veces, una vez dictada la sentencia se le dan efectos 
retroactivos). Las acciones declarativas de estado, en cambio tienden 
a obtener un pronunciamiento judicial que reconozca un estado 
preexistente o que niegue la existencia de un estado. 

Las acciones constitutivas de estado (en sentido amplio) se 
dividen en constitutivas propiamente dichas у supresivas о 
destructivas de estado. Las primeras son las que tienden a crear un 
nuevo estado (lo que implica también la extinción de otro estado 
anterior), como por ejemplo, el divorcio, que crea el estado de 
divorciado -que no es igual al de soltero e implica la extinción del 
estado anterior de casado-. Las acciones supresivas de estado son 
las que tienden a extinguir un estado sin crear otro nuevo, como 
por ejemplo, la acción de nulidad de matrimonio, que sólo pretende 
extinguir el estado de casado. 

Las acciones declarativas de estado pueden subdividirse en 
acciones de reclamación de estado y de impugnación, denegación 
o contestación de estado. En las primeras, el actor pretende que se 
reconozca un estado preexistente (р. ej.: la acción de reconocimiento 
por la cual el demandante pretende que se declare que es hijo de 
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una persona determinada, naturalmente, no a partir de la fecha de 
la sentencia, sino desde el momento de su concepción). En las 
acciones de impugnación, el demandante pretende que se niegue la 
existencia de un estado (p. ej.: la acción de desconocimiento de la 
paternidad donde el actor pretende que el Juez dictamine que élno 
es el padre de una persona determinada). 


CARACTERES DE LAS ACCIONES DE ESTADO 


Las acciones de estado interesan al orden público, lo que es 
lógico si se considera que las mismas tienden a obtener pronuncia- 
mientos judiciales sobre el estado civil de las personas y que éste a 
su vez interesa al orden público. En consecuencia: 


L Las acciones de estado son indisponibles en el sentido de 
que la voluntad privada, salvo en los casos y en la medida en que la 
ley le dé intervención en la materia, no puede crear, modificar, 
reglamentar, transmitir ni extinguir las acciones de estado. De este 
principio derivan varias consecuencias: 

1° Como la voluntad privada no basta para crear acciones de 
estado, el Juez no puede admitir acciones de estado distintas de las 
que prevé la ley o por causales distintas de las que ella establece, ni 
siquiera cuando medie acuerdo de las partes? 

2° Como la voluntad privada no basta para modificar las 
acciones de estado, carece de validez todo pacto por el cual los 
interesados modifiquen dichas acciones en su contenido o en su 
forma. Precisamente por ello, las partes no pueden someter las 
acciones de estado a arbitramento о arbitraje”. 


2 Asi, por ejemplo, los cónyuges no pueden demandar divorcio por causales 
distintas a las enumeradas en la ley, ni siquiera cuando antes del matrimonio 

о al tiempo de éste convinieran en ello. 
з En el arbitramento, por decisión de las partes, la composición del litigio no la 
denominadas árbitros. 


su decisión Gaudo arbitral), sin sujetarse estrictamente a las normas legales. Se 
que nada de esto sea posible cuando la materia interesa al orden 
público y no sólo a las partes. 
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3° Como la voluntad privada no basta para reglamentar las 
acciones de estado, es nulo todo pacto por el cual se intente hacerlo, 

4° Como la voluntad privada no basta para transmitir las 
acciones de estado, éstas no pueden ser 80! , legadas, vendidas, 
permutadas пі enajenadas en forma alguna pOr actos de sus titulares. 

5% Como la voluntad privada no basta para extinguir las acciones 
de estado, en principio, los interesados no pueden renunciar a dichas 
acciones antes de intentarlas, no pueden desistir! de la acción 
intentada (aunque se discute si pueden desistir del procedimiento 
reservándose la acción y sí pueden desistir de la apelación), пі 
convenir en la demandat, пі celebrar una transacción en la materia”, 

Sin embargo, conforme a la ley, la voluntad de los interesados 
puede tener alguna intervención en la extinción de las acciones de 
estado. Así por ejemplo, en la generalidad de los casos depende de 
la voluntad del interesado intentar o abstenerse de intentar la acción 
de estado, con lo cual la decisión del interesado puede determinar 
—indirectamente= la extinción de la acción м ésta se encuentra 
sometida a un plazo de caducidad. Igualmente, cuando se trata de 


4 El desistimiento es la manifestación de voluntad del demandante de no proseguir 
la acción. Si no se reserva el ejercicio de ésta, по podrá volver a intentarla 
jamás. Si se reserva la acción, puede posteriormente volver a intentarla; pero 
necesita reiniciar todo el procedimiento. Una vez contestada la demanda, el 
actor no puede desistir del procedimiento reservándose la acción, sino con el 
consentimiento del demandado. 

5 Incluso, se ha sentenciado en materia de divorcio que es nulo el pacto por el 
cual los cónyuges se comprometen a sujetarse sla sentencia de primera 
instancia, lo que constituye una renuncia a ejercer los recursos contra ésta 
(CS), Sala de Cas. Civ, Merc. y del Trab., sent. de15.V1-64, Gac. For, etapa 
пе 44, р, 264). Como se sabe la apelación es uno de tales recursos, 

6 El convenimiento es la manifestación de voluntad dl demandado de acceder 
а las pretensiones del demandante 

7 Па transacción es el contrato por el cual las pans, mediante concesiones 
recíprocas, ponen fin a un litigio pendiente O preaven un Iigio eventual. 
Como se observa, la transacción se diferencia tane del desistimiento como 
del convenimiento en que cada una de las partes lace concesiones a la otra 
(aunque no es necesario que esas concesiones ses proporcionadas) 

8 Еп materias donde está interesado el orden piblico, el desistimiento, 
convenimiento о transacción no ponen fin al jui, a diferencia de lo que 
ocurre cuando la cuestión es de mero interés prado, Si no fuera así, las 
partes podrían disponer de la materia discutida lo фе es contrario a la noción 
de materia de orden público). 
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acciones de constitución de estado se suele admitir que el interesado 
desista de su acción (por ejemplo, en materia de divorcio). En Otros 
casos, se admite que el interesado convenga en la demanda (p. €j.: 
si el demandante en un juicio de reconocimiento de filiación natural, 
reconoce al hijo, con ello termina el juicio correspondiente, de 
acuerdo con el C.C., art. 232). 

П. Para mejor garantía de los intereses colectivos en juego y 
para evitar colusiones fraudulentas, la ley, da a veces intervención 
al Ministerio Público en los juicios de estado. 

ш. Por la misma razón de que la materia interesa al orden 
público, las acciones de estado son imprescriptibles. Sin embargo, 
muchas veces están sometidas a un plazo de caducidad porque 
frecuentemente el interés público exige que transcurrido cierto 
tiempo, ya que no se pueda discutir un determinado estado civil 

IV. Precisamente por interesar el orden público parecería que 
debiera permitirse que las acciones de estado fueron intentadas por 
cualquier interesado. Pero no es así. Por lo contrario, frecuentemente, 
el mismo interés colectivo exige que sólo se faculte a ciertas personas 
para intentar determinadas acciones de estado. 


EFECTOS DE LA COSA JUZGADA EN LOS JUICIOS DE 
ESTADO 


1. NOCIONES INTRODUCTORIAS 


1° Concepto de cosa juzgada 


El proceso tiene como finalidad propia componer la litis, o 
sea, extinguir el litigio (al menos en el plano jurídico). Para ello es 
necesario que llegue a dictarse una sentencia que reúna dos condi- 
ciones: A) que no sea impugnable por vía de oposición o recurso 
ante un Tribunal Superior, y B) que impida todo procedimiento y 
sentencia ulterior sobre la consecuencia jurídica que ella declara, de 
manera que se haga imposible su revocación por una nueva sentencia. 

Cuando una sentencia no es impugnable por vía de oposición 


o recurso ante otro Tribunal Superior, se dice que tiene autoridad de 
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cosa juzgada formal o externa. Tal es el caso de las sentencias dictadas 
por los Tribunales de máxima jerarquía (p. ej.: el Tribunal Supremo 
de Justicia), pero puede serlo también de las dictadas por los 
tribunales inferiores (р. ej.: cuando la ley niega recurso contra ellas 
о cuando ha transcurrido el plazo para intentarlo sin que nadie haya 
hecho uso de los mismos). 

Cuando una sentencia impide todo procedimiento o sentencia 
ulterior sobre la materia decidida por ella, se dice que tiene autoridad 
de cosa juzgada, material o interna. 

Normalmente, la sentencia que alcanza autoridad de cosa 
juzgada formal o externa tiene tambén autoridad de cosa juzgada, 
material o interna; pero no siempre es así. En todo caso, nosotros 
sólo trataremos de la cosa juzgada material o interna. 

2% Principio general civil en materia de autoridad de cosa 
juzgada material 

En principio, las sentencias civiles no llegan a alcanzar fuerza 
de cosa juzgada sino respecto de las partes que intervinieron en el 
juicio, de modo que los terceros pueden discutir libremente el mismo 
asunto frente a los tribunales. Esto se expresa brevemente diciendo 
que la autoridad de cosa juzgada en materia civil es relativa (no 
absoluta), o que en materia civil rige el principio de la relatividad 
de la cosa juzgada. 

Esa relatividad se justifica porque el Juez no puede decidir 
sino conforme a lo alegado y probado en autos, siendo así que en 
materia civil, en principio, el Juez no puede actuar de oficio sino a 
instancia o solicitud de parte interesada. En tales condiciones resultaría 
injusto imponer la autoridad de cosa juzgada de la sentencia a quien 
no ha sido parte en el juicio, porque bien podría suceder que éste 
tuviera excepciones, defensas o medios probatorios de que carecía 
la parte, o que ésta no utilizó por cualquier causa. Aún más, sí se 
diera carácter absoluto a la autoridad de la cosa juzgada en materia 
civil, se abriría la puerta a gran cantidad de fraudes que el Juez, en 
virtud del principio dispositivo del proceso, no podría impedir. 


II. EFECTOS DE LA COSA JUZGADA MATERIAL EN LOS JUICIOS DE 
ESTADO 


1° Planteamiento del problema 


En materia de estado civil es dificil reglamentar los efectos de 
la cosa juzgada material: si por las razones expuestas se acoge el 
principio de la relatividad, se atenta contra la unidad de estado, y si 
para mantener ésta se establece como principio el carácter absoluto 
de la cosa juzgada, se sacrifican los intereses de los terceros sin 
darles oportunidad para defenderlos. 


2° Límites del problema 


Unánimemente se reconoce que tiene efectos absolutos la cosa 
juzgada en materia de sentencias constitutivas de estado (р. еј: de 
divorcio, separación, etc.), y en materia de sentencias supresivas de 
estado (p. ej.: anulación de matrimonio). Igualmente se reconoce 
que tienen efectos erga omnes las decisiones judiciales dictadas fuera 
del proceso, que constituyen estados (р. ej: los decretos de 
adopción), aun cuando no se trata en este caso de sentencias (razón 
por la cual no puede hablarse de que tengan autoridad de cosa 
juzgada), y aun cuando los interesados puedan impugnar dichas 
decisiones mediante acciones de nulidad. 

El problema se circunscribe pues a la autoridad de la cosa 
juzgada material de las sentencias declarativas de estado 


3" Sistemas doctrinales sobre la materia 


Antes de estudiar la solución que nuestro Derecho da al problema, 
conviene señalar los principales sistemas defendidos por la doctrina. 


A) Teoría del legitimo contradictor o del opositor legítimo 

а) Tesis. Según los sostenedores de esta teoría, entre los que se 
distinguieron Cujas, Duareu, Doneau y sobre todo D'Argentré, la sentencia 
declarativa de estado tiene autoridad de cosa juzgada absoluta cuando se 
ha dictado en un juicio seguido con intervención del contradictor legítimo. 
y caso contrario, sólo tiene efectos relativos. Esta teoría parte del supuesto 
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de que en todos los juicios de estado existe una persona (el “legítimo 
contradictor”), que por sus relaciones con el demandante está llamado а 
contradecir las pretensiones de éste y que, por ello, representa a todos los 
interesados. 

b) Crítica. A la teoría dicha se objeta: 

а? La dificultad de determinar quién es el legítimo contradictor. 
Según D'Argentré, sería quien tiene el primero y principal interés, según 
sus discipulos, quien tiene el más próximo y primitivo interés. Pero esas 
formulaciones no son suficientemente precisas. 

b’) Carece de todo fundamento la idea de que el legitimo contradictor 
represente a los demás interesados, ya que ni éstos ni la ley le han conferido 
tal representación 

¢) La teoría se presta a graves abusos en la práctica 


B) Sistema de la relatividad 

а) Tesis. Según los defensores de esta teoría, entre los cuales se 
cuentan Merlín, Demolombe y Aubry-Rau, las sentencias declarativas de 
estado, al igual que las demás sentencias civiles, sólo alcanzan una autoridad 
relativa de cosa juzgada, salvo las siguientes excepciones: 

а?) La autoridad de cosa juzgada de dichas sentencias no sólo surte 
efectos frente a las partes, sino también frente a sus herederos, ya que 
éstos deben ser considerados como continuadores de la personalidad jurídica 
de sus causantes. A dicho razonamiento se objeta que los herederos son 
herederos del patrimonio, pero no del estado civil de sus causantes. 

by) La autoridad de cosa juzgada de dichas sentencias sune efectos 
frente a los parientes por nacer, si en el juicio han intervenido todos los 
parientes vivos, a lo que se objeta que esta excepción presupondría que 
los parientes vivos representan a los parientes por nacer, lo cual carece de 
fundamento legal 

¢) La autoridad de cosa juzgada de las sentencias declarativas de 
estado es absoluta cuando se trata de sentencias penales e incluso cuando 
siendo civiles, el Ministerio Público ha intervenido en el juicio. 

d’) La autoridad de cosa juzgada de las sentencias declarativas 
de estado es también absoluta cuando así lo dispone expresamente 


la ley. 
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e) La autoridad de cosa juzgada de las sentencias dictadas en materia 
де nombre de las personas es absoluta, ya que en caso contrario, el nombre 
no podría cumplir con su finalidad. 

b) Crítica. Además de las críticas ya indicadas a propósito de algunas 
de las excepciones señaladas por la teoría, se le objeta que es completamente. 
asistemática, сото lo demuestra la gran cantidad de excepciones que hace 


a la regla 


©) Sistema basado en ausencia de contrato o cuasi contrato judicial. 

а) Tesis. Este sistema parte de la idea de que la autoridad de la cosa 
juzgada en materia civil tiene carácter relativo porque deriva de un contrato 
о cuasi contrato celebrado por las partes para acatar la decisión que dicte 
el Juez, decisión que, por lo tanto, sólo puede obligar a dichas partes, 
Ahora bien, añaden los partidarios del sistema, la autoridad de la cosa 
juzgada de las acciones declarativas de estado no puede tener como 
fundamento un contrato o cuasi contrato de las partes, sino las exigencias 
del orden público, ya que el estado civil es indisponible. Por lo tanto, lo 
mismo que las sentencias referentes a las actas del estado civil, las sentencias 
declarativas del estado son oponibles а todos; pero cualquier interesado 
puede ir judicialmente contra lo establecido en ellas. 

Debe advertirse que aunque aparentemente el sistema descrito 
sostiene que la autoridad de cosa juzgada de la sentencias de estado es 
absoluta, no es asi: lo que afirma es que las declaraciones de esas sentencias 
son oponibles a todos si éstos no prueban lo contrario en juicio. Si la teoría 
sostuviera el efecto absoluto de la cosa juzgada material, las declaraciones 
de la sentencia no sólo serían oponibles a los terceros, sino que éstos no 
podrían intentar un nuevo juicio donde se discutieran las declaraciones 
dichas. 

b) Crítica. Toda la teoría parte de la falsa premisa de que la autoridad 
de la cosa juzgada en materia civil deriva de un contrato о cuasi contrato 
judicial, idea de origen romano absolutamente insostenible en la actualidad. 
Por otra parte, la teoría crea cierta inseguridad jurídica, por cuanto siempre 
permite que la declaración sobre un estado hecha en una sentencia sea 
contradicha por sentencia posterior. 


D) Sistema basado en la indivisibilidad del estado civil 


a) Tesis. Los partidarios de este sistema sostienen que como el estado 
es absoluto e indivisible, las sentencias declarativas de estado deben ser 
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oponibles а todos, salvo el derecho de los terceros de intentar acciones 
para destruir el fallo anterior. 


Como se observa, esta teoría, aunque con distinta fundamentación, 
conduce a las mismas conclusiones que la anterior 
b) Crítica. La teoría conduce a cierta inseguridad jurídica por las 


mismas razones que la precedente. 


4° Solución legal venezolana 


Nuestro legislador ha solucionado en forma expresa el 
problema de los efectos de la cosa juzgada material de las sentencias 
definitivamente firmes recaídas en los juicios sobre estado civil y 
capacidad de las personas y los efectos de los decretos de adopción, 
una vez insertados en los registros correspondientes (C.C,, art, 507): 

A) Las sentencias constitutivas de un nuevo estado y de las 
supresión de estado o de capacidad, tales como las sentencias de 
disolución o nulidad del matrimonio, separación de cuerpos, 
interdicción y extinción de la patria potestad, así como los decretos 
de adopción producen inmediatamente efectos absolutos, о sea, 
para las partes y para los terceros o extraños al procedimiento (C.C., 
art. 507, ord. 19). Esta regla, por lo demás, no ofrecía dudas, como 
ya señalamos al precisar los límites del problema? 

B) En cambio, cuando se trata de sentencias declarativas en 
que se reconozca o se niegue la filiación o sobre reclamación о 
negación de estado "у cualquiera que no sea de los mencionados 
еп el número anterior”, el legislador distingue varias situaciones: 

a) Dictada la sentencia de que se trata e insertada en el registro 
respectivo, hasta que venza un año de la publicación de un extracto 
de la misma, la sentencia produce efectos absolutos en el sentido de 
que es oponible a todos; pero su autoridad de cosa juzgada material 


9 — Pero esta regla no impide que el plazo para poder pedir la conversión de la 
separación de cuerpos en divorcio comience a correr desde la declaración de 
la misma (por sentencia definitivamente firme o por homologación del Juez), 
aun cuando no se haya insertada esa declaración en el Registro Civil. Cfr: Ое 
Sup. 2а en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y E. M., sent. de 24-X-1963 
(R. & G., vol. УПО y CSJ.. Sala de Cas. Civ., Merc. y del Trab., sent, de 11-Х1- 
1964 (Gac. For., 2a etapa, п? 46, págs. 529-532). 
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no es absoluta ya que, durante el lapso señalado, cualquiera que 
tenga interés puede impugnar el fallo, excepto: 1) quienes hayan 
intervenido en el juicio (las partes); 2) los herederos о causahabientes 
de las partes, y 3) quienes no intervinieron en el primer juicio а 
pesar de haber tenido conocimiento oportuno de la instauración del 
procedimiento. Esta última excepción fue establecida para tratar de 
que todos los interesados o el mayor número posible interviniera en 
el primer juicio de modo que no fuera necesario un segundo juicio. 
La forma de impugnar el fallo consiste en demandar a todos los que 
intervinieron en el juicio, sin excepción alguna, para que se declare 
la falsedad del estado establecido en la sentencia impugnada. 

b) La sentencia que se dicte en el segundo juicio será obligatoria 
para todos, así para las partes, como para los terceros y contra ella 
“no se admitirá recurso alguno”!%. 

с) Transcurrido un año de la publicación de la sentencia 
definitivamente firme dictada en el primer juicio y una vez insertada 
ésta en el registro correspondiente, sin que ningún interesado haya 
intentado la acción para impugnar el estado declarado en la sentencia, 
la autoridad de cosa juzgada material de ésta adquiere efectos 
absolutos, por cuanto surte efectos frente a todos sin que nadie 
pueda plantear de nuevo judicialmente la cuestión de la verdad о 
falsedad del estado declarado, 

d) Para complementar el sistema, el legislador ha establecido 
normas de publicidad: 

a) Intentada una acción declarativa de estado, el Tribunal 
hará publicar un edicto en el cual, en forma resumida, se haga saber 
que determinada persona ha propuesto una acción relativa a la 
filiación o al estado civil y llamando a hacerse parte en el juicio a 
todo el que tenga interés directo y manifiesto en el asunto. Con ello 
se persigue que el mayor número posible de interesados tenga 
conocimiento de la instauración del procedimiento, de modo que 
se vean constreñidos a participar en el juicio, so pena de tener que 
aceptar lo que disponga el fallo por carecer del derecho de 
impugnado. 


10 Aun cuando existan discrepancias, entendemos que esa sentencia contra la 
que no se admite recurso alguno es la sentencia que tenga fuerza de cosa 
juzgada formal. Así pues, creemos que la sentencia de Primera Instancia que 
se dicte en el segundo juicio es apelable. 
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b’) Dictada la sentencia, un extracto de la misma se publicará 
en un periódico de la localidad sede del Tribunal que la dició y si 
no hubiere periódico en esa localidad, la publicación se hará “por 
un medio idóneo”. Con ello se persigue informar a los terceros 
interesados en el asunto. En particular, cuando se trata de la sentencia 
definitivamente firme recaída en el primer juicio, se persigue la 
finalidad de advertir a los interesados para que puedan ejercer su 
acción de impugnación. 

En la forma expuesta, nuestro legislador satisface todos los 
intereses en juego. En efecto, las sentencias declarativas de estado 
llegan a producir efectos absolutos de cosa juzgada, como lo requiere 
el carácter único y absoluto del estado civil sin que se sacrifiquen 
los intereses de terceros, puesto que a ellos se da oportunidad 
suficiente para defenderlos sea por el procedimiento de hacerse 
parte cuando cuando se intenta la acción correspondiente anunciada 
a través de la publicación de ley del respectivo cartel, sea mediante 
la impugnación del fallo dictado en el primer juicio y cuya sentencia 
también debe publicarse. 


Слрїтло X 
REGISTRO CIVIL: INICIO 


Generalidades, Personas que intervienen en la formación de 
las partidas del estado civil. Organización del registro civil. 


GENERALIDADES ACERCA DEL REGISTRO CIVIL 


Т. NOCIONES, FINES E IMPORTANCIA DEL REGISTRO CIVIL 


El Registro Civil o Registro del Estado Civil tiene por finalidad 
servir de fuente de información sobre el estado de las personas y 
suministrar medios probatorios de fácil obtención y señalada eficacia 
para demostrar el estado de las mismas. Conocidos los numerosos e 
importantes efectos del estado civil se comprenderá la enorme 
importancia de contar con una fuente de información y con unos 
medios probatorios que permitan al Estado, a los terceros y al propio 
sujeto conocer el estado civil de las personas y probarlo sin-tener 
que recurrir a pesquisas y-pruebes de dudoso-valor. Por lo demás, 
debe destacarse que el Registro Civil, bien organizado, puede y 
debe prestar grandes servicios, tanto en la esfera del Derecho Público 
(p. ej.: en relación con el servicio militar, la elaboración de listas 
electorales, etc), сото del Derecho Privado (p. ej.: en Derecho de 
Ра еп relación con los impedimentos matrimoniales, los derechos 
y deberes derivados del parentesco, etc.; en el Derecho Patrimonial, 
en relación con la capacidad negocial, etc.). 
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П. NOTICIA HISTÓRICA 


1° Los registros organizados por Servio Tulio, asî como los 
registros domésticos y censos romanos, han sido señalados como 
antecedentes del Registro Civil, pero esas instituciones perseguían 
fines mucho más restringidos que el Registro Civil. 

2° En la Edad Media hasta mediados del siglo XIV no aparece 
ninguna institución análoga al Registro Civil y para probar el estado 
civil había que apelar a los medios probatorios ordinarios y especial- 
mente a las pruebas testimoniales. Así, para probar la edad se solía 
recurrir al testimonio bajo juramento sobre los Evangelios, del padrino 
y de la madrina, junto con el testimonio del sacerdote que había 
bautizado al sujeto, Fácilmente se comprende que esta situación no 
era satisfactoria: había que apelar a la memoria y veracidad de terceros 
que presenciaron el acto, muchas veces sin tener especial interés en 
recordarlo; que declaraban a veces con interés de mentir y que en 
muchos casos no podían ser hallados, 

3° A partir del siglo XIV y sobre todo el siglo XV, aparecen y 
se generalizan los registros de los párrocos católicos referentes a 
tres hechos (nacimiento, matrimonio y defunción) que corresponden 
а tres ceremonias religiosas (bautismo, matrimonio y exequias). 
Dichos registros pretendían asegurar el respeto efectivo de las 
prescripciones canónicas sobre impedimentos matrimoniales o 
constituir una contabilidad de ingresos derivados de las ceremonias 
arriba indicadas, lo que explica que con frecuencia los primeros 
registros se limitaran a los casos en que los estipendios no eran 
pagados de inmediato. 

Pronto la Iglesia y los reyes vieron la posibilidad de utilizar 
esos registros para fines cada vez más amplios. Así los reyes inter- 
viniendo en la vida eclesiástica, reglamentaron los registros exigiendo. 
imperativamente a los párrocos que los llevaran, regulando sus 
formalidades y dándoles valor probatorio ante los Tribunales. 
También desde época lejana fue emprendida una tarea de 
reglamentación por las autoridades eclesiásticas, primero locales como 
Henrique el Barbudo, Obispo de Nantes, luego universales como el 
Concilio de Trento que impuso a los párrocos la obligación de llevar 
el Registro de Bautismo y el Registro de Matrimonios. 
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4° En Francia (país que nos interesa especialmente por cuanto 
nuestro Registro Civil es de modelo francés), la utilidad que para el 
Estado tenían los registros parroquiales estaba limitada por el hecho 
de que sólo se referían a los católicos. Los pastores protestantes 
acostumbraron llevar registros análogos para sus fieles, pero los 
mismos nunca tuvieron oficialmente la eficacia probatoria que la ley 
reconocía a los registros católicos. Sólo la complacencia de los 
parlamentos y las ardides a las que por necesidad apelaban los 
protestantes, les permitía probar sus nacimientos, matrimonios O 
defunciones mediante actas que los pastores protestantes redactaban 
a semejanza de las católicas y que eran aceptadas como tales -а 
sabiendas de que no lo eran- por los parlamentos. 

Luis XVI, en 1787, al devolver a los protestantes el libre ejercicio 
de su culto, ordenó que funcionarios reales llevaran los registros de 
sus nacimientos, matrimonios y defunciones, con lo cual aparecieron 
los primeros registros civiles laicos. 

Una disposición programática de la Constitución del 91 esta- 
bleció que los registros de nacimientos, matrimonios y defunciones 
de todos los habitantes serían llevados por funcionarios públicos. La 
Ley de 20-25 de septiembre de 1792 confió tales registros a las 
municipalidades y el Código Napoleónico recogió ese Registro Civil 
secularizado. Pero en la práctica no se hizo sino trasladar a las 
alcaldías los mismos registros parroquiales sin otra novedad útil que 
la de extenderlos a los no católicos. Lamentablemente no llegaron a 
introducirse las reformas que exigía el sistema eclesiástico para 
cumplir con las finalidades distintas que eran y son propias de un 
registro estatal. 

5° En Venezuela se introdujo el registro secularizado de modelo 
francés en 1873 por Decreto de Guzmán Blanco. 

Por lo demás, los Registros Parroquiales católicos se siguen 
llevando y las partidas eclesiásticas conservan valor legal porque: a) 
sirven para probar los actos y hechos correspondientes ocurridos 
antes de 1873, con la advertencia de que sus certificaciones requieren 
ser expedidas por el Juez de Parroquia o Municipio para que 
produzcan efectos civiles (C.C. art. 463)!; y b) tienen valor de 


1 Cie. Sup. la en lo Civ. y Merc. del DF, sent. de 8-11-1951 (TRL, vol, 1, págs. 
20.21) y sent. de 4-V-1973 (R. £ G., vol. XXXIX, pág 44). 
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presunciones en los juicios dirigidos a obtener prueba supletoria de 
la partida (estatal) de estado civil. 


III. CONDICIONES DE UN BUEN SISTEMA DE REGISTRO CIVIL 


Un buen sistema de Registro Civil debe ser completo, 
centralizado y público. 

1% Debe ser completo en el sentido de comprender todos los 
actos y hechos que puedan tener relevancia en materia de estado 
civil. No se trata pues de registrar sólo los nacimientos, matrimonios 
y defunciones sino toda la serie de actos y hechos determinantes y 
modificativos del estado civil cle las personas. 

2% Debe ser centralizado en el sentido de que toda la infor- 
mación relativa al estado civil de una persona se encuentre registrada 
en una misma oficina y, sí es posible, en un mismo expediente o 
folio. Los principales procedimientos propuestos para lograrlo son 
el sistema de anotaciones marginales en cada partida del resto de la 
información inserta en los Libros de Registro Civil de las demás 
oficinas; la formación de un expediente civil único para cada persona, 


2 Ese valor supletorio sólo lo tienen las partidas eclesiásticas en los juicios 
dirigidos a obtener prucba supletoria del estado civil, En consecuencia, serà 
necesario probar la procedencia de esta acción (v. Infra Cap. XI, Pruebas 
Supletorias del Estado Civil, П, 2°), como lo destaca la Cie. Sup. de la Сис. Jud. 
del Edo. Bolivar, sent. de 13-ХІ-1969 (J.R-T., vol. ХУП, págs. 297-8), 

3 Se discute sí las copias de las partidas eclesiásticas relativas a hechos o actos 
posteriores al primero de enero de 1873, también deben ser expedidas por el 
Juez de Parroquia o Municipio para que puedan ser apreciadas como 
presunciones en los juicios a que se refiere el texto, ya que la norma que 
exige dicho requisito sólo se refiere expresamente a los registros eclesiásticos 
llevados hasta el 1° de enero de 1873 (CC, ап. 463). Consideran necesaria la 
indicada certificación judicial de las partidas eclesiásticas en todo caso en que 
se pretenda que las mismas produzcan efectos civiles el Juzg, Sup. de la УШ. 
Сис. Jud., sent. de 28-11-1958 (J.R-T., vol. УП, tomo ЇЇ, págs. 415-416), la Cte. 
Sup. Prim, de la Circ. Jud. del D.F y Edo. Miranda, sent. de 22:X-1970 (R. & 
G., Tomo ХХУШ, pág. 23) y el Juzg Sup. 5? en lo Civ. Merc. de la Cire. Jud. 
del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 28-V1-79 (К & G., tomo LXV, pág. 110). En 
todo caso, no tiene valor de presunción el mero extracto О reseña de la 
panida eclesiástica hecho por un Juez que haya practicado una inspección 
ocular de la misma (Cte, Sup. Prim. en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del Duo, 
Fed. y Edo. Miranda, sent. de 4-V-1973; R. & G., vol. XXXIX, pág. 45), sino la 
copia certificada de la partida, 
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mediante el sistema de fichas o tarjetas movibles y la formación de 
las adas cartillas familiares, que se abrirían a cada matrimonio y 
donde se anotarían las informaciones que ulteriormente se registraran 
respecto de los cónyuges y de sus hijos. Los dos primeros 
procedimientos tropiezan con algunas dificultades —superables—: 
por una pane, complican la organización del sistema, toda vez que 
obligan a los distintos funcionarios del estado civil a notificar el 
registro de actos y hechos relativos al estado civil ocurridos en 
circunscripciones diferentes con el consiguiente peligro de que se 
incurra en errores de transmisión, y por otra parte, resultan muy 
difíciles cuando la persona carece de la partida de nacimiento, lo 
que muchas veces ocurre entre nosotros. El sistema de la cartilla 
familiar en cambio, tiene utilidad limitada a los matrimonios y a sus 
descendientes. 

3° Debe ser público en el sentido de que todas las personas 
tengan acceso al Registro Civil y puedan obtener las copias de las 
actas que estimen convenientes 


IV. CRÍTICA DE NUESTRO SISTEMA DE REGISTRO CIVIL 


Nuestro Registro Civil presenta una serie de deficiencias que, 
por cierto, son comunes a muchos sistemas jurídicos y que 
históricamente se deben a que en un primer momento se consideró 
que la reforma sustancial en la materia ега secularizar los registros 
eclesiásticos, sin caer en cuenta de que para que éstos cumplieran 
las funciones propias de una organización estatal era necesario 
adoptar un sistema diferente de los Registros Parroquiales que habían 
lo organizados para alcanzar otras finalidades. 

1° Nuestro Registro Civil gira en torno a tres hechos o actos: el 
nacimiento, matrimonio y defunción de las personas, limitación que 
se justifica en los Registros Parroquiales dados los fines de éstos; 
pero no en el Registro Civil. 

Sin embargo, nuestro legislador ha ordenado inscribir en el 
Registro Civil otros actos y hechos; pero existen infinidad de hechos 
y actos relativos al estado civil (entendido en sentido amplio), que 
по зе inscriben en el Registro Civil. El vacío es particularmente agudo 
en lo que concierne al status civitatis, lo que se explica históricamente 
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porque cuando se redactó el Código Napoleónico, la Constitución 
del año УШ ordenaba llevar separadamente del Registro Civil, unos 
registros cívicos que nunca llegaron a establecerse, 

2 Nuestro Registro Civil resulta hasta cierto punto disperso. 
Las partidas u otras pruebas relativas al estado civil de una persona 
no se registran en un mismo folio o expediente, ni siquiera en una 
misma oficina, aunque el sistema de notas marginales aminora 
algunos de los inconvenientes propios de la descentralización. En 
efecto, varios de los hechos relativos al estado civil que se registran 
son luego anotados en la partida de nacimiento o de matrimonio y 
como la existencia de ésta se anota en aquella, por lo menos en 
teoría, es posible encontrar con relativa facilidad toda la información 
registrada de la persona. Sin embargo, como entre nosotros es 
relativamente frecuente el caso de personas carentes de partidas de 
nacimiento (por no haber sido levantada nunca o por haberse 
perdido), y que no han contraido matrimonio, en muchos casos 
faltan precisamente los dos centros de reunión de la información 
sobre el estado civil de la persona. Por lo demás, no existe continuidad 
con la partida de defunción. 

3° En cambio, nuestro Registro Civil, a diferencia de lo que 
ocurre en otros Derechos, no ofrece inconvenientes por falta de 
publicidad, ya que la ley establece la obligación para los funcionarios 
correspondientes de mostrar los libros y comprobantes respectivos 
а quienes lo pidan y de expedir las certificaciones y copias que se 
soliciten, insertando en éstas necesariamente toda nota que aparezca 
al margen de la partida original (C.C. art. 456). 


PERSONAS QUE INTERVIENEN EN LA FORMACIÓN DE 
LAS PARTIDAS DEL ESTADO CIVIL 


En la formación de las partidas que constituyen la base del 
Registro Civil, pueden intervenir las siguientes categorías de personas: 
funcionarios públicos (o quienes hicieren sus veces), partes, 
declarantes y testigos. 
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І. Los FUNCIONARIOS PÚBLICOS (O QUIENES HICIEREN SUS VECES) 


En principio, la redacción de las partidas del estado civil está 
encomendada a funcionarios públicos, Algunos funcionarios tienen 
competencia para redactar toda clase de partidas о actas y Otros 
sólo determinada clase. 

an 1% Para redactar toda clase de-actas-o-partidas sólo está 

autorizada la Primera Autoridad Civil de la Parroquia-o Municipio. 

Cuando se trate de hechos o actos ocurridos en las Dependencias 

Federales, se aplicarán las normas de su Ley especial. 

2% Para- la redacción-de-las partidas de nacimiento son 
competentes además: 

A) Los comisarios o el funcionario público más próximo, 
cuando el lugar donde ocurra el nacimiento diste más de tres 
kilómetros del lugar del Despacho de la primera autoridad civil 
(LO.P.N.A., ап. 20, ap. único), 

B) Cuando el nacimiento ocurra en hospitalpelínica, matemidad 
ч otra institución-de salud pública, la máxima autoridad pública de 
dicha institución-(L.O.PN.A., art. 19, encab.), о los funcionarios de 
las mismas instituciones en quienes haya delegado dicha atribución 
la máxima autoridad (L.O.P.N.A,, art. 19, parág. segundo). 

C) Pbrespectivo funcionario Diplomático. o Consular de la. Re- 
pública; cuando el niño пасіеге en el exterior (С.С. ап, 470, ap. 19). 

D) Ebjele capitán o patrón del buque, cuando el niño nace 
durante el viaje de mar (C.C. art. 471). 

Para la redacción de las partidas de matrimonios son‏ 3° ج 
competentes todos los funcionarios (o personas llamadas a hacer‏ 
sus veces) que son competentes para presenciar el matrimonio y‏ 
que son:‏ 

A) Los funcionarios y personas autorizadas que se precisan en 
el curso del Derecho de Familia 

B) Tres personas, mayores de edad, que no estén ligadas a 
ninguno de los contrayentes por parentesco dentro del cuarto grado 
de consanguinidad o segundo de afinidad, siempre que una de ellas 
sepa leer y escribir, cuando se trata de matrimonio en artículo de 
muerte y no sea fácil e inmediata la concurrencia de alguno de los 
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funcionarios autorizados para presenciar el matrimonio (C.C., art. 
98). 

С) Los Jefes de Cuerpos Militares en campaña, cuando se trate 
de matrimonio en artículo de muerte de individuos pertenecientes а 
cuerpos sometidos a su mando (С.С, art. 101, encab.); y 

D) Los comandantes de buques de guerra y los Capitanes de 
buques mercantes, cuando se trate de matrimonios celebrados а 
bordo en artículo de muerte (C.C. ап. 101, ap. 19), 

4° Para la redacción de las partidas de defunción son 
competentes, además de la Primera Autoridad Civil de la Parroquia 
ө-Милісіріо, el Comisario del Caserío, cuando la muerte ocurra en 
un lugar que diste más de tres kilómetros de la cabecera de la 
Parroquia o Municipio, si en jurisdicción de la Comisaría hubiera 
algún lugar habilitado para dar sepultura a cadáveres (C.C. art. 476); 
el jefe, capitán o patrón del buque, cuando la muerte ocurra en 
viaje de mar (C.C. art. 483), y los oficiales que designen los 
reglamentos especiales cuando se trate de defunciones de militares 
en campaña o de personas empleadas en el Ejército de la República 
(C.C. art. 488). 

5% Además, debe tenerse en cuenta que si por incomunicación, 
epidemia u otro motivo semejante, fuere notoria la dificultad de 
llegar al despacho de la autoridad competente se podrá efectuar el 
acto ante otra autoridad competente de la misma Parroquia o Muni- 
cipio, y aún de otra jurisdicción, haciéndose constar en el acta la 
causa por la cual no se ocurrió ante el funcionario a quien corres- 
pondía autorizar el acto (C.C. art. 454, encab.). 


П. LAS PARTES 


Partes son aquellas personas a quienes se refiere el hecho о 
acto que la partida hace constar, Así, en el caso de partida de naci- 
miento, parte es el recién nacido; en el caso de partida de matrimonio, 
partes son los contrayentes, y en el caso de partida de defunción, 
parte es el difunto. 

1% En la partida de nacimiento, no interviene propiamente Ја, 
parte; aunque en principio debe de estar presente, ya que la ley 
obliga a la presentación del niño ante la Autoridad, salvo que el fun- 
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сіопагіо dispense de ello conforme a lo previsto en el aparte 29 del 
artículo 464 del Código Civil (que es lo que ocurre de ordinario). 

2° En la partida de matrimonio, es esencial la intervención de 
las partes, quienes deber-declarar tomarse. por marido y mujer (С.С. 
ап. 89, ord. 39), sea personalmente, sea por medio de apoderados 
especiales debidamente constituidos. 

3° En la partida de defunción la parte no tiene intervención 
por razones de obvias. 


Ш. Los DECLARANTES 


Declarantes son aquellas personas que comunican al 
funcionario respectivo el acontecimiento del cual se deja constancia 
en la partida. 

19 En el caso de las partidas de nacimiento, la L.O,P.N.A. 
dispone que “Los padres representantes o responsables deben 
inscribir a quienes se encuentran bajo su patria potestad, 
representación o responsabilidad”, norma que lejos de derogar al 
Código Civil en dicha materia, más bien desarrolla el precepto de la 
Ley Orgánica al precisar que la declaración del nacimiento debe 
hacerse por el padre o por la madre, por sí (personalmente) o por 
mandatario especial de cualquiera de ellos; en su defecto, por el 
médico-cimjano, о por la partera, o por cualquier otra persona que 
haya asistido el parto,-o por el jefe de la casa donde tuvo lugar el 
nacimiento (C.C. art. 465, епсаЬ.). Cuando se trata de declarar el 
hallazgo de un recién nacido dejado en lugar público © privado, 
hará la declaración quien lo haya encontrado (С.С. art. 469, encab.). 

29 En el caso de la partida de matrimonio, los declarantes son 
los propios contrayentes O sus apoderados. 

3° En el caso de la partida de defunción, cualquier persona 
puede ser declarante; pero si la muerte ocurre en colegio, hospital, 
cárcel u otro establecimiento público, su jefe o encargado está 
obligado a hacer la declaración (C.C. art. 482). 
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IV. Los TESTIGOS 


Nuestra legislación requiere además la presencia de testigos 
de la redacción de la partida (no necesariamente del acontecimiento 
del cual se deja constancia en ésta). Estos testigos instrumentalesí, 
en principio, deben-ser-dos-personas-mayores de edad” y vecinos 
de la Parroquia o Municipio donde se levanta el acta, pudiendo ser 
presentados por las partes, hecho que deberá hacerse constar en el 
acta (С.С. ап. 448, encab. in fine). 


En el caso de la celebración de un matrimonio fuera del 
Despacho del funcionario, se exige, por excepción, la presencia de 
un mínimo de cuatro testigos, mayores de edad y de los cuales por 
lo menos dos no han de estar ligados con ninguno de los futuros 
contrayentes por parentesco dentro del cuarto grado de consan- 
guinidad o segundo de afinidad (С.С. ап. 87, ap. 2°). 


ORGANIZACIÓN DEL REGISTRO CIVIL 
1. NORMAS GENERALES 


1° Los libros 


A) Los nacimientos, matrimonios y defunciones se harán 
constar, en la jurisdicción en que ocurran, en registros especialmente 
destinados a este objeto (C.C. art. 445), que serán llevados por 
duplicado en tres libros: uno de-nacimientos, otro de matrimonios, 
y el otro de defunciones (C.C. art. 446). 


4 Estostestigos se llaman instrumentales porque sólo declaran haber presenciado 
el otorgamiento del instrumento o documento (palabras que en Derecho 
frecuentemente se utilizan como sinónimo). 

5 Па reforma del 82 no modificó el ап. 86 del C.C. de acuerdo con el cual los 
matrimonios celebrados en el Despacho del funcionario deben ser presenciados 
por lo menos por 2 testigos "mayores de veintiún años” cuando de acuerdo 
соп dicha reforma la mayoridad se alcanza a los 18 años y los testigos sólo 
requieren ser mayores de edad cuando el matrimonio se celebra fuera del 
Despacho e incluso cuando se trata de matrimonios “en articulo de muerte 
celebrados sin intervención de funcionano público”. 
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В) A reserva de las novedades que puedan introducirse 
conforme a la Constitución de 1999 los Concejos Municipales 
entregarán a la Primera Autoridad Civil de las Parroquias o Municipios 
comprendidos dentro de su jurisdicción, los dos ejemplares de cada 
uno de los tres libros en los primeros quince días del mes de 
diciembre de cada año. Para los matrimonios que se celebren en el 
Concejo Municipal o en presencia de los demás funcionarios 
autorizados por la ley, cada Concejo llevará un libro destinado a ese 
efecto y entregará otro a cada uno de dichos funcionarios (C.C. art. 
477, encab.). 

С) Todos los libros deberán: 

a) Estar en papel florete de orilla 

b) Contener en sus primeras hojas las disposiciones del Código 
Civil sobre las partidas que se han de insertar y sus respectivos 
modelos. 

©) Tener todas sus hojas marcadas con el sello del Concejo 
Municipal. 

d) Llevar en la última hoja la constancia, firmada por el 
Presidente del Concejo, del número de folios que contenga el libro, 
del objeto de éste y del año en que ha de emplearse (C.C. art. 447, 
apartes). 


2° Partidas o actas 


A) Las partidas se extenderán numerándolas sucesivamente 
en los libros respectivos, con letra clara, sin dejar espacios, salvándose 
específicamente al fin, de la misma letra y antes de las firmas, toda 
palabra borrada, interlineada o enmendada. No se podrán usar 
abreviaturas ni guarismos, пї aún en las fechas (С.С. art. 449). 

B) Las partidas del estado civil deberán expresar (C.C. art. 
448): 

a) El nombre y apellido del funcionario que las autorice, con 
la mención del carácter con que actúa. 

b) El día, mes y año, en que se extiendan. 

©) El día, mes y año, la hora, si es posible, y la casa o sitio en 
que acaeció o se celebró el acto que se registra. 
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4) Las circunstancias correspondientes а la clase de acto. 

©) El nombre, apellido, edad, profesión y domicilio o residencia 
de las personas que figuren en la partida, como partes, declarantes 
o testigos. 

0 Los documentos presentados (еп los casos en que la ley 
exige presentación de documentos para levantar la partida). 

C) En ninguna partida se podrá insertar ni aun indicar, sino 
únicamente lo que la ley exige (C.C. art. 451) 

D) Toda partida debe leerse a las partes y а los testigos, 
expresándose al final de la misma haberse llenado esta formalidad 
«С.С. an. 450). 

E) Las partidas deberán ser firmadas por: 

а) El funcionario o persona autorizada, y su secretario; 

b) Los testigos que sepan escribir; 

©) Las partes que comparezcan y puedan hacerlo, y 

4) Los declarantes, en sus casos, 

Deberá expresarse la causa por la cual deje de firmar cualquiera 
de los obligados a ello (С.С. art. 448). 

F) Los documentos o comprobantes que se presenten para 
extender las partidas del registro, deberán ser firmadas en el acto 
por la parte que los presente y por el funcionario del Registro Civil, 
y, en su caso, por la persona autorizada para presenciar el matrimonio 
(C.C. art, 452), 

С) Si después de cerrados los libros, quien los lleva recibe 
partidas que debían insertarse en ellos, hará la inserción en los libros 
nuevos; y avisará inmediatamente al Juez de Primera Instancia, a 
quien enviará en la misma oportunidad la partida que sirvió de 
original (C.C. art. 453). Como se observa esta disposición no se 
refiere al caso de que se trate de redactar una partida, sino al caso 
de que una vez redactada sea necesario por mandato de la ley 
insertarla, en otros libros. 

H) Los funcionarios que hayan autorizado cualquier acto 
jurídico que se refiera a partidas constantes en los libros del Registro 

Civil, y que deba insertarse o anotarse en ellos, darán aviso al Juez 
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de Primera Instancia del lugar en que debe hacerse la inserción о 
anotación (C.C. an. 455). 


3° Inspección de los registros de estado civil 


La inspección de los registros del estado civil corresponde al 
Síndico Procurador Municipal de la jurisdicción (C.C. art 461). 


4° Remisión, revisión y archivo de los libros 


A) El día último de diciembre de cada año se cerrarán los 
libros de registro, expresándose en diligencia que firmarán el 
funcionario competente y su secretario, el número de las partidas 
que cada uno contenga (С.С. art. 491). 

B) Dentro de los primeros quince días del mes de enero, la 
autoridad remitirá al Juez de Primera Instancia que ejerza la 
jurisdicción civil en la respectiva circunscripción, uno de los 
ejemplares de cada registro, junto con el legajo de comprobantes 
correspondientes (C.C. arts. 492 y 460). 

С) Los Jueces de Primera Instancia examinarán cuidadosa y 
atentamente los registros, y: 

a) Si notaren faltas u omisiones materiales que puedan salvarse 
sin necesidad de hacer alteración o modificación en el texto del 
acta, devolverán los libros al funcionario respectivo para que subsane 
la falta и omisión (С.С, art. 493). 

b) Si por cualquier medio, notare que no se hizo en un libro 
la inserción ordenada de alguna acta, documento о sentencia, 
mandará efectuar las inserciones en los dos libros en curso del registro 
correspondiente (C.C. art, 494, encab.). 

© Si notaren la omisión de alguna nota marginal, devolverán 
los libros necesarios para que se la estampe (С.С. art. 494, ap. único). 

Si notaren faltas u omisiones que no puedan subsanarse 
conforme a las reglas anteriores, el Juez promoverá las correcciones 
del caso, previa averiguación sumaria de las circunstancias y con 
citación de las partes interesadas, si lo estimare conveniente y fuere 
posible. La corrección ordenada se estampará al margen de la partida 
respectiva, o en los nuevos libros, si el margen no fuere suficiente 
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para contenerla, haciéndose en este caso, la correspondiente 
anotación en la partida (C.C. ап. 495), 

D) El Juez pondrá al final de cada libro nota de las actas, 
documentos o sentencias que han debido aparecer en él, y que por 
cualquier motivo fueron insertadas en los libros nuevos del registro 
respectivo; y transcribirá dicha nota a la Primera Autoridad Civil de 
la Parroquia o Municipio para que la copie inmediatamente al final 
del libro que conserva en su poder (C.C. art, 496), Si el aviso de la 
Primera Autoridad Civil de haber recibido una partida que debía 
haberse asentado en un libro ya cerrado, llegare después de que el 
Juez ha remitido el libro al Registrador Principal, como se indicará 
“infra”, el Juez ordenará a este funcionario y a la Primera Autoridad 
Civil que extiendan en el libro archivado en que debió insertarse la 
partida, la constancia arriba indicada, con la inserción del expresado 
decreto del Juez (С.С. ап. 497). 

E) Terminada la revisión, el Juez remitirá al Registrador 
Principal, para su archivo, los libros que recibió de las parroquias o 
municipios, salvo los que deba retener a los efectos de las 
correcciones previstas en el artículo 495 del Código Civil, lo cual 
avisará al mismo funcionario (С.С. art. 498). El propio Código Civil 
reglamenta los detalles de la remisión, incluso de la que 
posteriormente haya de hacerse de los libros retenidos, 


5" Registro de los actos anteriores a 1873 


Los libros de las iglesias parroquiales, correspondientes a los 
bautismos, matrimonios y defunciones, llevados por los párrocos 
hasta el primero de enero de 1873, permanecerán en los archivos 
de las respectivas iglesias; pero las certificaciones de sus partidas, 
para efectos civiles, no podrán expedirse sino por el Juez de Parroquia 
о Municipio (C.C. art. 463% 


б Recuérdese la jurisprudencia citada en la nota 3. 
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II. NORMAS ESPECÍFICAS DEL REGISTRO DE NACIMIENTOS Y DE 
LOS DEMÁS ACTOS QUE DEBEN CONSTAR EN ÉL 


1° Generalidades 


En la materia se realizó una modificación apreciable en la Ley 
Orgánica para la Protección de los Niños y Adolescentes. 

A) Antes de que entrara en vigencia la citada Ley (el 1° de 
abril del año 2000), se aplicaba en la materia el régimen que de 
seguidas se indica. 

Dentro de los veinte días siguientes al nacimiento, se debía 
hacer la declaración de éste al funcionario del Estado Civil (у. supra), 
a quien se le presentaba también el recién nacido. Tanto la Primera 
Autoridad Civil de la Parroquia o Municipio, como el Comisario de 
Policía, en sus casos, debían trasladarse a la casa donde se encontraba 
el niño de cuyo nacimiento tuvieren noticias a fin de verificar el acto 
en la propia casa, no pudiendo cobrar ningún emolumento por esta 
diligencia. Los que no cumplieren con la obligación indicada, debían 
ser destituidos de su cargo (C.C., art. 464). 

Ya se ha indicado que la autoridad podía dispensar de la 
presentación del niño a quiénes debían hacer la declaración de 
referencias, 

La partida de nacimiento se extenderá inmediatamente después 
de la declaración (C.C., art. 465, ap. único). 

Cuando la presentación ocurría ante el Comisario de Policía, 
éste extendía la partida por duplicado en hojas volantes, entregaba 
uno de los ejemplares al interesado y remitía el otro a la Primera 
Autoridad Civil de la Parroquía o Municipio, para que lo insertara y 
certificara en el Libro respectivo (C.C., ап. 464, ap. 1%. 

En el caso de que la presentación ocurriera ante el Director u 
otro funcionario competente de los establecimientos indicados por 
la Ley sobre Protección Familiar, el funcionario extendía la partida 
por triplicado; entregaba uno de los ejemplares al presentante y 
otro a la Primera Autoridad Civil de la Parroquia o Municipio a los 
mismos fines que en el caso anterior, y conservaba el otro ejemplar 
еп el archivo del Instituto (Ley sobre Protección Familiar, art. 19, 
encab.). Por otra parte, es de observar que en los casos previstos 
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por la ley señalada, el funcionario extendía la partida antes de que 
la madre y el niño salieran del Instituto donde ocurrió el nacimiento 
aun cuando el niño no fuera presentado por el padre o la madre 
(Ley cit., art. 1%, ap, único). 

В) Como queda dicho, ese régimen general se modificó a 
partir del 1° de abril de 2000, al entrar en vigencia las siguientes 
normas de la Ley Orgánica para Protección de los Niños y 
Adolescentes: 

a) Todos los niños y adolescentes tienen derecho a ser inscritos 
gratuitamente en el Registro del Estado Civil, inmediatamente después 
de su nacimiento, norma en cuya redacción se observa un “lapsus” 
toda vez que es imposible inscribir en el Registro del Estado Civil a 
un adolescente “inmediatamente después de su nacimiento” 
(L.O,P.N.A,, ап. 18, encab.). 

b) Los padres, representantes o responsables deben inscribir 
а quienes se encuentren bajo su patria potestad, representación O 
responsabilidad en el Registro del Estado Civil” (L,O.P.N. A., art. 18, 
parág. prim.), 

©) El Estado garantizará procedimientos gratuitos, sencillos y 
rápidos para la inscripción oportuna de los niños y adolescentes en 
el Registro del Estado Civil a cuyo efecto dotará oportunamente а 
éste de los recursos necesarios para dicha inscripción. Asimismo, 
debe adoptar medidas específicas para facilitar la inscripción en el 
Registro del Estado Civil, de aquellos adolescentes que no hayan 
sido inscritos oportunamente (L.O.P.N.A,, art. 18, parág. seg). 

d) “Cuando el nacimiento ocurriere en hospital, clínica, 
maternidad u otra institución pública de salud, la declaración del 
nacimiento se hará ante la máxima autoridad pública de la institución 
respectiva, Dicho funcionario extenderá la correspondiente acta 
haciendo cuatro ejemplares del mismo tenor, en formularios 
elaborados al efecto, debidamente numerados. Uno de los ejemplares 
se entregará al presentante, el otro lo remitirá a la primera autoridad 
civil de la parroquia o municipio en cuya jurisdicción ocurrió el 
nacimiento, a fin de que esta autoridad inserte y certifique la 
declaración en los respectivos libros del Registro del Estado Civil. El 
tercer ejemplar se conservará en un archivo especial de la institución. 
Y el cuarto ejemplar se remitirá a la Oficina Nacional de Identificación 
y Extranjería” (L.O.P.N.A., art, 19, encab.). 


Вєвтяо Сма: Incio 121 


El niño sólo puede egresar de la institución donde nació después 
de haberse dado cumplimiento a lo dispuesto en este artículo 
para lo cual la máxima autoridad de las mencionadas instituciones, 
de acuerdo a su organización interna, deberá tomar las medidas 
necesarias para prestar este servicio, de manera permanente 
(LOPNA. ап. 19, рага, prim). 


*La máxima autoridad de las instituciones públicas de salud, 
puede delegar las atribuciones previstas en este artículo en otros 
funcionarios de las mismas instituciones, mediante resolución que 
dicte al efecto” (L.O.P.N.A., art. 19, parág. зер). 

€) *Fuera de los casos previstos en el artículo 19, la declaración 
de nacimiento debe hacerse dentro de los noventa (90) días siguientes 
al mismo, ante la primera autoridad civil de la parroquia o municipio” 
(LO.P.N.A., art.20, encab.). 


f) “En aquellos casos en que el lugar de nacimiento diste más 
de tres kilómetros del lugar del despacho de la primera autoridad 
civil, la declaración puede hacerse ante los comisarios o ante el 
funcionario público más próximo, competente para tales fines, quien 
la extenderá por duplicado en hojas sueltas y entregará uno de los 
ejemplares al presentante y el otro lo remitirá al jefe civil de la 
parroquia o municipio, quien lo insertará y certificará en los libros 
del Registro respectivo” (L.O.P.N.A., art. 20, aparte único). 

g) La autoridad del estado civil expedirá gratuitamente y en 
un plazo no mayor de veinticuatro horas la primera copia de la 
panida de nacimiento, en todos aquellos casos en que la presentación 
del niño se realice en el término previsto en el artículo anterior” 
(LO.PNA.,, ап, 21). 


2° Menciones que debe contener la partida de nacimiento 


Además de las menciones que debe contener toda partida, la 
de nacimiento contendrá. 

A) En todo caso, el sexo y nombre del recién nacido. Si el 
declarante no le da nombre lo hará la autoridad civil ante quien se 
haga la presentación (С.С. art, 446, encab.). 

B) Si el parto fuere de gemelos, se mencionará esta 
circunstancia en cada una de las partidas que deberán extenderse y 
se expresará el orden de los nacimientos (C.C. art. 446, ap. 1°). 
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С) Cuando no estuviere vivo el niño en el momento de hacerse 
la declaración de su nacimiento, la autoridad civil lo expresará así, 
sin tener en cuenta la declaración de los comparecientes de haber 
nacido vivo o muero. Se extenderá, además, al mismo tiempo, la 
parida de defunción correspondiente, sin expresar si el niño nació 
con vida o no (C.C. art. 446, ap. 2 y 3°). 

D) Si el nacimiento proviene de matrimonio, la declaración 
debe enunciar, además, el nombre y apellidos, cédula de identidad, 
profesión y domicilio del padre y de la madre (C.C, art. 467). 

E) Si el nacimiento proviene de unión no matrimonial no se 
designará al padre en la partida, sino cuando haga la presentación 
él mismo o por medio de mandatario auténticamente constituido; 
pero sí se expresará el nombre y apellido de la madre, a menos que 
el presentante exponga que le está prohibida esa mención, lo cual 
se hará constar en el acta (C.C. art, 468, encab.). 

Se expresará también la cédula de identidad, el domicilio y 
profesión del padre o de la madre que aparezcan designados en el 
acta (С.С. art, 468, ap. úl). 


3° Nacimientos ocurridos fuera del domicilio de los padres о 
en el exterior, o en viaje de mar 


Si un niño nace fuera del domicilio de los padres, o en el 
exterior, o en alta mar, la ley trata de asegurar que la partida levantada 
por el funcionario competente (v. supra), sea insertada en los libros 
de la Parroquia o Municipio donde tengan su domicilio los padres 
о, en su caso, en los libros de la Parroquia o Municipio de la última 
residencia de los padres en Venezuela (С.С. arts. 470 y 471). 


4° Hallazgos de recién nacidos dejados en lugar público o 
privado 


Quien encuentre un niño recién nacido, "dejado en un lugar 
público o privado”, lo presentará dentro de 8 días a la Primera 
Autoridad Civil de la Parroquia o Municipio con los vestidos y demás 
objetos que se hallen con él y declarará todas las circunstancias de 
tiempo y lugar en que lo haya encontrado (C.C. ап. 469, encab.). 
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Se extenderá acta circunstanciada de la presentación, 
expresándose en ella, además de la edad aparente del niño, su sexo, 
y el nombre y apellido que le hayan dado (C.C. art. 469, ap. 1°). 

El acta “se extenderá en el Registro de Nacimientos” (С.С. art. 


469, ap. últ.). 


5° Otros actos que deben constar que deben constar en el 
registro de nacimientos 


A) El reconocimiento de hijos hecho posteriormente a la partida 
de nacimiento ante la Primera Autoridad Civil de las Parroquias O 
Municipios, se hará constar en los libros de Registro de Nacimientos 
(С.С. ап. 472, encab.). La ley señala pormenorizadamente las 
formalidades del acto y las menciones del acta (С.С. art. 472, encab.). 

B) Además, el funcionario hará constar el reconocimiento al 
margen de la partida de nacimiento, si se encontrare en su archivo; 
о1о avisará para este fin a la Primera Autoridad Civil de la Parroquia 
о Municipio en donde se asentó aquella partida. En ambos casos, lo 
avisará igualmente al Registrador Principal en cuyo archivo se 
encuentre también la mencionada partida para que en ella estampe 
la correspondiente nota marginal (С.С. art, 472, ap. 1%. Igual 
anotación se hará del reconocimiento otorgado en un acta de ma- 
trimonio, en testamento, o en cualquier documento auténtico, а Cuyo 
efecto el funcionario que autorizó el acto lo avisará al funcionario 
del estado civil y al Registrador Principal (С.С. art. 472, ap. 29). 

С) Al igual que el reconocimiento, se hará la anotación marginal 
en la partida de nacimiento de los decretos de adopción (C.C. art 
472, ap. 3°), si no ha entrado en vigencia la LOPNA. Caso contrario, 
se estará a lo dispuesto en los artículos 432 a 436 de dicha ley 
donde se limita principalmente la publicidad del registro de la 
adopción como se verá en Derecho de Familia. 


6° Prelación de la partida de nacimiento frente a la partida de 
bautismo 


En los registros bautismales no podrá asentarse ninguna partida 
de nacimiento sin que se presente certificación de haberse extendido 
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la partida de nacimiento, о a falta de ésta, la prueba que la supla 
(у, capítulo siguiente) (С.С. ап. 473). 


TIL NORMAS ESPECÍFICAS DEL REGISTRO DE MATRIMONIOS 


El registro de matrimonios se estudia detalladamente en el 
curso de Derecho de Familia. Baste señalar que, además de las 
partidas de matrimonio, deben insertarse en el mismo las sentencias 
ejecutoriadas que declaren la existencia, nulidad o disolución del 
matrimonio, anotándose al margen la partida correspondiente (С.С. 
ап. 475). 


TV. NORMAS ESPECÍFICAS DEL REGISTRO DE DEFUNCIONES 


1° La orden de inhumación en los casos ordinarios 


Al cerciorarse la Primera Autoridad Civil de la Parroquia о 
Municipio, o el Comisario de Policía, según el caso, de la muerte de 
una persona, dará la orden para la inhumación del cadáver, la cual 
en ningún caso dejará de cumplirse. La orden se expedirá en papel 
común, sin estampillas y sin retribución. La inhumación no se hará 
antes de las veinticuatro horas de ocurrir la defunción, salvo en los 
casos previstos por reglamentos especiales (C.C. an. 476). 


2° La orden de inhumación en casos de muerte sospechosa 


Cuando hubiere signos o indicios de muerte violenta u otras 
circunstancias que den lugar a sospechas, la autoridad local, asistida 
de uno o más facultativos, si fuere posible, procederá a la inspección 
del cadáver y a la consignación de cuanto pueda conducir al 
descubrimiento de la verdad, poniendo todo prontamente en 
conocimiento de la autoridad judicial, a quien corresponderá en 
este caso dar la orden de inhumación (С.С. art. 480). 
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3° Partida de defunción ordinaria 


La partida de defunción expresará: 

A) El lugar, día y hora de la muerte; 

B) La causa de la misma; 

С) El nombre, apellido, edad, cédula de identidad, profesión 
y domicilio o residencia que tenía el difunto; 

D) El nombre y apellido del cónyuge sobreviviente, O el del 
cónyuge premuerto; 

E) La enumeración, con sus nombres completos de todos los 
hijos que hubiere tenido el difunto, con especificación de los que 
hubieren fallecido antes y de los que vivieren, y entre éstos los que 
sean menores de edad; 

F) El nombre, apellido, edad, profesión y domicilio de la 
persona o personas que dieran el aviso de la muerte, 

6) Si fuere posible, se expresará también el nombre, apellido, 
profesión y domicilio del padre y de la madre del difunto, y el lugar 
del nacimiento de éste (С.С. ап. 477, encab.Y”. 


4° Partida de defunción de personas inhumadas sin orden de 
la autoridad 


Si se sepulta un cadáver sin la orden de la autoridad, éste 
avisará al Juez de Instrucción más próximo de la jurisdicción". Cuando, 
fuere necesaria la exhumación del cadáver, no se le inhumará 
nuevamente sino por orden del Juez (CC. art. 478, encab.). La 
decisión judicial se insertará en el Registro de Defunciones y hará 
las veces de partida (C.C. art. 478, ap. único), 


7 Esta norma está en completo desuso y sería prácticamente. imposible de cumplir 


en muchas circunscripciones. 
8 En la actualidad no existen Jueces de Instrucción y sus funciones ahora son 


desempeñadas por otros Jueces Penales. 
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5° Partida de defunción cuando es imposible encontrar o 
reconocer el cadáver 


En los casos de muerte en que sea imposible encontrar о 
reconocer los cadáveres, la Primera Autoridad Civil del lugar abrirá 
una actuación, haciendo constar el hecho y todas las circunstancias 
que con él se relacionen y, concluida que ésta sea, la transmitirá al 
Juez de Primera Instancia. Si de estas actuaciones resultare 
comprobada la muerte de una persona determinada, el Juez 
comunicará a la Primera Autoridad Civil de la Parroquia o Municipio 
donde ocurrió la muerte, para que se inserte el oficio en el Registro 
de Defunciones (С.С. art. 479). 


6° Defunción de persona desconocida o hallazgo del cadáver 


En caso de fallecimiento de persona desconocida o hallazgo 
de un cadáver cuya identidad no sea posible por lo pronto comprobar, 
se levantará un acta con las menciones que señala la ley y se la 
publicará en la prensa para facilitar la identificación respectiva. Tan 
pronto ésta se logre, se extenderá una nueva partida y se estampará 
la nota marginal en la partida anterior (C.C. art. 481). 


7" Defunciones en alta mar y fuera del domicilio 


La ley dicta las normas necesarias para que si la muerte ocurre 
en alta mar o fuera del domicilio del difunto, se inserte la partida en 
los registros de dicho domicilio (С С. arts. 483 y 484). 


8° Defunciones cuya prueba resulte de sentencia penal 


En cualquier caso en que la prueba de una defunción resultare 
de un juicio penal, la decisión ejecutoriada que establezca el hecho 
del fallecimiento tendrá el mismo valor probatorio que el acta de 
defunción (C.C. art. 485, encab.). El Juez a quien corresponda ejecutar 
la sentencia, enviará copia certificada de la misma para su inserción 
y certificación en los libros de defunciones, a la Primera Autoridad 
Civil de la Parroquia o Municipio de donde era vecina la persona 
muerta (C.C. an. 485, ap. único), 
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9° Otras reglas especiales 


A) Se admitirá todo género de pruebas рага establecer la muerte 
ocurrida en campaña, naufragios, accidentes de aviación, inun- 
daciones, incendios, explosiones, terremotos, ciclones, epidemias 
graves y otras calamidades semejantes y en los casos de fallecimiento 
de una persona desconocida o de hallazgo de cadáver no identificado 
(C.C. ап. 486). 

B) En casos de epidemias o de temor fundado de contagio 
por la clase de enfermedad que haya producido la muerte de una 
persona, se hará a lo dispuesto por el Código Civil, las excepciones 
que prescriban las leyes y reglamentos especiales de sanidad. 


У, NORMAS ESPECÍFICAS DE LOS REGISTROS DEL ESTADO CIVIL DE 
LOS MILITARES EN CAMPAÑA 


19 Las partidas del estado civil de los militares en campaña, O 
de las personas empleadas en el Ejército de la República, se 
extenderán por los oficiales que designen los reglamentos especiales 
(С.С. art. 488). Aunque en sentido estricto la expresión “Ejército” 
tiene un significado más restringido, en esta disposición debe 
considerársela como sinónima de Fuerza Armada Nacional. 

2° Las partidas de nacimiento y de defunción deberán 
extenderse dentro del menor término posible, y contendrán las 
indicaciones exigidas por el Código Civil (С.С. ап. 489). 

3° Los oficiales que desempeñen las funciones relativas al 
estado civil, enviarán las partidas que hayan extendido al Ministerio 
de la Defensa?, quien las remitirá a la Autoridad Civil de las Parroquias 
o Municipios del domicilio respectivo (C.C. art. 490). 


9 En la reforma del 82 no se modificó el artículo, de modo que se da al Ministerio 
su vieja denominación, "Ministerio de Guerra y Marina” y no la actual 
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VALOR PROBATORIO DE LAS PARTIDAS DEL ESTADO 
CIVIL 


El valor probatorio de las partidas debidamente registradas 
está determinado por tres reglas legales (С.С. art 457). 

1. Respecto de los actos presenciados por la autoridad, las 
partidas tienen carácter de prueba auténtica. En consecuencia, 
mientras no sean declaradas falsas, hacen plena fe erga omnes: 19 
de los hechos que el funcionario declara haber efectuado, si tenía la 
facultad de efectuarlos; y 29) de los hechos que el funcionario declara 
haber visto u oído, si tenía facultad de hacerlos constar (С.С. ап. 
1.359). Así, por ejemplo, hacen plena fe erga omnes, mientras no 
sean declaradas falsas, en las respectivas partidas de nacimiento, 
entre otras, las declaraciones del funcionario de que le impuso un 
determinado nombre a un niño por no haberlo hecho el presentante 
y de que éste compareció ante él. 

A su vez, para que las partidas puedan ser declaradas falsas, 
se requiere intentar la tacha de falsedad, la cual sólo procede por 
causales taxativamente señaladas por la ley (C.C. ап. 1.380) y se 
tramita por un procedimiento especial, muy riguroso (C.P.C., ans. 
438 y siguientes). 
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Ahora bien, como en la práctica no suelen producirse las 
propias partidas sino sus copias, deben tenerse en cuenta que: a) las 
copias hacen fe si son expedidas por el funcionario competente 
(С.С. art. 1.384); y b) se exime de la presentación original en el 
juicio, cuando ese original o su copia se encuentra en una Oficina 
Pública (lo cual ocurre precisamente con las partidas del Estado 
Civil), pero se permite entonces a la otra parte exigir la confrontación 
de la copia producida con el original о copia depositada en la Oficina 
Pública (C.C. art. 1.385). 

I. Las declaraciones de los comparecientes sobre hechos 
relativos al acto se tendrán como ciertas hasta prueba en contrario, 
Así pues, hacen plena prueba si no se las impugna; pero en caso de 
impugnación basta promover y evacuar pruebas contrarias a dichas 
declaraciones, sin necesidad de intentar la tacha de falsedad. Debe 
advertirse que el valor atribuido a las declaraciones de los 
comparecientes se refiere a sus declaraciones sobre “hechos relativos 
al acto mismo que es objeto de la declaración”. Las menciones que 
“no tienen relación intima con el acto”; pero que al mismo tiempo 
son ordenadas por la ley, sólo tienen valor de principio de prueba, 
о de indicios, de los cuales el Juez podrá deducir presunciones más 
о menos graves, que serán presunciones simples (llamadas también 
bominis), sin llegar a ser presunciones legales. Tal sería el caso, por 
ejemplo, de las menciones referentes al nombre de los padres de 
los contrayentes que figuren en la partida de matrimonio’. Así, por 
ejemplo, mientras no se impugne la partida de nacimiento y se 
pruebe lo contrario, se tendrán como ciertas, entre Otras, las 

declaraciones del presentante acerca de la hora, fecha y lugar del 
nacimiento, de si el parto fue de gemelos y del orden de nacimiento 
en caso de parto múltiple. 

HI. Las indicaciones extrañas al acto no tendrán ningún valor, 
salvo disposición especial. Esta regla constituye la sanción efectiva 
de la norma de que en ninguna partida se podrá insertar, ni aun 
indicar sino lo que la misma ley exige (СС. art. 451) y constituye 


1 СЕС, sent de 27-11-1934, Mem. 1935, pág. 262, J.C D.CV: 1924-1950, vol, 1, 
pág. 217, n” 1; y CEC, sent. de 1-УШ-1938, pág. 156; ОСУ, 1924-1950, 
vol. І, pág. 217, n? 2, y más ampliamente JCFC., págs 15:16, n° 36. Se 
sugiere releer la nota 1 del Capitulo V. 
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una excepción al principio general, de que las enunciaciones extrañas 
al acto hechas en un instrumento público pueden servir de principio 
de prueba (C.C. art. 1.361, ap. único). Un ejemplo de mención 
prohibida sería la designación del padre cuando se trata de la partida 
de nacimiento de un hijo nacido de unión no matrimonial, si éste no 
es presentado por el propio padre, o por mandatario de éste 
debidamente constituido, 

Debe tenerse muy presente que las menciones de las actas 
del estado civil sólo tienen el valor probatorio señalado, respecto 
del acto o hecho que se propone constatar el acta correspondiente. 
Así la indicación de su propio estado civil hecha por un testigo no 
goza del beneficio de considerarse como cierta hasta prueba en 
contrario? ni tampoco constituye prueba de filiación la mención del 
nombre de los padres en la partida de defunción del pretendido 
hijoð, ni la partida de matrimonio sirve de prueba de la filiación de 
los contrayentes!. 

Con ironía se ha señalado que la ley ha dado el mayor valor 
probatorio a menciones casi siempre falsas, como la declaración del 
funcionario de que ha reconocido el cadáver, mientras que niega 
todo valor probatorio a las menciones extrañas al acto, como las 
relativas al carácter de filiación, que casi siempre son exactas. 


RECTIFICACIÓN DE LAS PARTIDAS DEL ESTADO CIVIL 


I. INTRODUCCIÓN 


Para garantizar el valor de las actas del estado civil, la ley ha 
establecido que ninguna partida puede reformarse después de 
extendida y firmada, sino en virtud de sentencia ejecutoriada y por 
orden del Tribunal de Primera Instancia a cuya jurisdicción 
corresponda la Parroquia o Municipio donde se extendió la partida 
(C.C. an. 501), salvo que estando presentes todavía el declarante y 


СЕС, sent. de 1-VIII-1938, citada en la nota anterior, 

CEC, sent. de 23-X-1492, Mem, 1943, tomo П, pág. 112. Sin embargo, puede 
servir de indicio de ella (C.F.C,, sent. de 21-X-1940, Mem. 1941, tomo ll, pág. 
160, C.D.C.V,, 1924-1950, vol. І, págs. 240-241, n* 1). 

4 СЕС, Gac. For, n° 8, pág. 542. 
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los testigos, alguno de éstos о el propio funcionario, se diera cuenta 
de alguna inexactitud u omisión, pues entonces podrá hacerse la 
corrección o adición inmediatamente después de las firmas, 
suscribiendo todos los intervinientes la modificación (С.С. art. 462). 
Así pues, la rectificación de partidas, salvo en el caso excepcional 


ya mencionado, presupone un jui 


IL. PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE RECTIFICACIÓN DE PARTIDAS 


1% Para que sea procedente la acción de rectificación de partidas 
se requiere que sea necesario modificar el texto de la partida. Ello 
sucede en tres casos: 

А) Cuando el acta está incompleta (o sea, cuando le falta una 
de las menciones exigidas por la ley); 

B) Cuando el acta contiene inexactitudes (se consideran 
inexactitudes no sólo las afirmaciones falsas, sino también las 
afirmaciones contrarias a las presunciones juris tantum que NO hayan 
sido legalmente desvinuadas o a las presunciones juris et de jure). 

C) Cuando el acta contiene m 


nenciones prohibidas (toda 
mención no exigida por la ley es mención prohibida, de acuerdo 
con el artículo 451 del Código Civil). 

Si la partida no contiene errores, omisiones ni menciones 
prohibidas, su rectificación по es procedente. Así, por ejemplo, la 
jurisprudencia ha establecido que no puede rectificarse el nombre O 
apellido del niño en la partida de nacimiento, cuando no hubo error 
en el momento de extender la partida, aunque se alegue que 
posteriormente la persona de que se trata haya usado otro nombre 
o apellido durante el transcurso de su vida 

2 Por otra parte, para que sea procedenti 
rectificación de partidas es necesario que sólo se persiga la 


e la acción de 


5 Fstajurisprudencia se citará al tratar del cambio de nombre ea nuestro Derecho 
(у. Capítulo ХШ), También se ha decidido que no procede la rectificación de 
partidas cuando se prueba que la madre presentante deliberadamente se 
identificó соп un apellido que no era su verdadero apellido En efecto, en tal 
caso, no hubo error alguno en la redacción de la partida sino una declaración 
falsa Quzg. 4% de la Inst. en lo Civ. de la Circ. Jud. del DF Y Edo. Miranda, 
sent. de 23-11-1970, JT.R., vol. ХУШ, págs. 287-8). 
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modificación de la partida. En consecuencia, es improcedente dicha 
acción: 

A) Cuando no exista partida, caso en el cual lo que procede 
es obtener una prueba supletoria del estado civil. 

B) Cuando la reforma de la partida produzca los mismos efectos 
que una acción de estado (p. ej.: cuando se pretendiera subsanar la 
omisión del nombre del padre natural en una partida de nacimiento, 
lo que produciría los mismos efectos de una sentencia de 
reconocimiento), caso en el cual lo que procede es intentar la acción 
de estado correspondiente. 

39 En consecuencia de lo expuesto puede afirmarse que 
rectificables, entre otros, los siguientes datos de las partidas: 

A) Los datos referentes al acta en sí (p. е fecha en que fue 
levantada). 

B) La fecha y lugar de los hechos que acredita la partida (p. 
ej. la fecha del matrimonio, nacimiento O defunción de que se trata). 

С) Los datos de identificación de las personas mencionadas 
en la partida, cuando no haya dudas sobre la identidad de las mismas 
(р. е}: el nombre o el sexo señalado al reción nacido). 

D) La filiación o matrimonio indicado en la partida, cuando 
exista prueba legal de uno u otro, independientemente de la partida 
cuya rectificación se trate (р. ej: si en una partida cualquiera se ha 
mencionado a alguien como soltero, puede rectificarse la partida, si 
mediante partida de matrimonio de dicha persona se prueba que 
era casado), 


son 


6 Juzg Sup. en lo Civ., Merc, y Trab. del Edo, Zulia, sent, de 29-V11-1959 (.R-T., 
vol. УП, tomo ll, págs, 403 y sigis.) Juzg. Sup. 1° en lo Civ. y Merc. de la Circ 
Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 24-У-1960 СТК, vol. УШ, págs. 707- 
708); Qe. Sup. 1% en lo Civ, y Merc. de la misma Cire. Jud. sent de 24-1V-1961 
QTR., vol. IV, págs. 731-732) y Juzg, Sup. 1° de la Сис. Jud, del Edo. Táchira, 
sent. de 14-1964 (J.T.R., vol. ХИ, pág, 668) 
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Ш. Personas que pueden pedir la rectificación 
(legitimación activa) 


1° Pueden pedir la rectificación de una partida, todos los intere- 
sados, o sea, todos aquellos a quienes afecten las menciones omitidas, 
inexactas o prohibidas de la partida, bastando para ello el simple 
interés moral de ser designado exactamente, Así, pueden intentar la 
rectificación las partes, por temor de que la partida tenga menos 
eficacia probatoria, los terceros que teman perjuicios por las 
omisiones, inexactitudes o menciones prohibidas que contenga el 
acta; e incluso los funcionarios del estado civil que intervinieron en 
la formación de la partida y que teman ver comprometida su 
responsabilidad. 

2 Se discute si el Ministerio Público puede pedir la rectificación 
de oficio. En Francia se ha resuelto el problema afirmativamente 
por considerar que hay interés público en la rectificación. 


ТУ. COMPETENCIA JUDICIAL 


El Juez competente para conocer y decidir en primera instancia 
del juicio de rectificación de partidas es el Juez Civil de Primera 
Instancia que tenga jurisdicción en la Parroquia о Municipio donde 
se extendió la partida de cuya rectificación se trata (С.С. art. 501). 

Si la partida fue extendida en el exterior y luego se transcribió 
al país, el Juez competente es el Juez Civil de Primera Instancia que 
tenga jurisdicción en el lugar donde se transcribió la partida. 


У. PROCEDIMIENTO EN EL JUICIO DE RECTIFICACIÓN 


Para la rectificación de partidas existe un procedimiento 
especial que, a su vez, se simplifica en los casos de errores materiales, 
tales como cambio de letras, palabras mal escritas о escritas con 
errores de orografía, transcripción errónea de apellidos, traducciones 
de nombres y otros semejantes (C.P.C. ans. 768 a 774). 
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VI. VALOR DE LA COSA JUZGADA 


Las sentencias definitivamente firmes recaídas en los juicios 
de rectificación no producirán efecto sino entre las pares que 
intervinieron en el juicio —o sea, sólo tienen valor relativo—; pero 
nunca podrá ir contra lo decidido en tales fallos, aun respecto de los 
que no fueron partes en el juicio, quien promovió la rectificación 
(С.С. art. 504). Así, por ejemplo, si alguien pide que se corrija la 
fecha de nacimiento que aparece en su partida, la” sentencia, en 
principio, sólo produce sus efectos entre las partes; pero el 
demandante no podrá intentar un nuevo juicio (ni siquiera frente a 
quien no fue parte en el primero), para que se modifique la fecha 
de nacimiento declarada en la sentencia. 


УП. FORMA DE EFECTUAR LA RECTIFICACIÓN 


La sentencia ejecutoriada que acuerde la rectificación de una 
partida se inscribirá en los dos ejemplares del Libro correspondiente 
y servirá de partida (C.C. art. 502 y C.P.C. ап. 774), Además se pondrá 
nota al margen de la partida reformada (С.С. art. 502 y C.P.C. ап. 
774) de la cual en lo sucesivo no se podrá dar copia certificada sin 
insertar la nota marginal de rectificación (C.C. art. 503). 

En los casos de rectificación de una partida de la cual se hayan 
derivado errores en actos posteriores que dependan de ella, será 
suficiente para la corrección de estas últimas, la notificación que 
haga el Juez al funcionario respectivo para que siempre estampe la 
correspondiente nota marginal (C.P.C. art 774). 


NULIDAD DE LAS PARTIDAS DEL ESTADO CIVIL 


Ni en nuestro Código Civil ni en el Código Civil francés existe 
ninguna disposición expresa que establezca la nulidad de las actas 
del estado civil. Los trabajos preparatorios del Código Civil francés 
revelan que el silencio en la materia fue deliberado. En realidad, 


7 ко basta para la rectificación de las partidas un simple oficio dirigido al 
funcionario del estado civil por un Juez cualquiera incompetente. (олд. 2° de 
Меп. del D.F., sent. de 8-У1-1958; J.T.R., vol. УП, tomo. 1, págs. 405-407). 
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hubiera sido muy grave anular documentos tan importantes para 
probar el estado civil en razón de irregularidades que siempre 
son imputables a quien redacta la partida. De alli que la jurisprudencia 
francesa y venezolana consideran como regla general que las 
irregularidades de las actas del estado civil no producen la nulidad 
de las mismas sino que pueden ser subsanadas mediante el 
procedimiento de rectificación de partidas, Este principio ha sido 
aplicado hasta en casos en que parecería que juridicamente hubiera 
debido considerarse que no había partida, como es el caso en que 
falta, aunque involuntariamente, la firma del funcionario y de los 
testigos". 

Sin embargo excepcionalmente se admite que 
estado civil son nulas en los siguientes Casos: 

1° Cuando falta la firma del funcionario, compareciente o parte 
que debía firmar el acta, siempre que ello se deba а negativa de la 
persona correspondiente. A este propósito debe destacarse que la 
sola falta de firma no crea ni siquiera la presunción de que haya 
habido negativa a firmar, ya que es perfectamente verosímil que la 
falta de firma se deba a inadvertencia?. 

2 Cuando no ha intervenido el funcionario llamado. por la 
ley, lo que no se presume por el solo hecho de que falte su firma, 
Los casos que más verosimilmente se pueden presentar no son los 
de que no haya intervenido nadie a título de funcionario, sino: A) el 
de que la persona que intervino como tal no estaba legalmente 
investido de la función correspondiente, caso en el cual procede 
aplicar la teoría de los funcionarios de hecho; y B) el de que el 
funcionario que haya intervenido sea incompetente para ello, En el 
caso de incompetencia del funcionario, si se trata de matrimonio, 
debe tenerse en cuenta la norma especial del artículo 117 del Código 
Civil, que sólo aparece aplicable al caso de incompetencia territorial, 


actas del 


в CFC, sent de 9-УШ-1946 (Mem. 1948, pág. 388; J.C.D.C.V, 1924-1950, vol, 
I, págs. 43-44, y CFC, pág. 17, n" 38) y Cie. Sup. Seg, de la Circ, Jud. del 
DIF y Edo. Miranda, sent. de 4-11-1969 (R. & G.. vol. XXII, pigs, 91 y 92), Sin 
embargo, la CS. en Sala de Cas. Civ. Mere. y del Trab. en sent, de 4-1-1970 
declaró que una partida no tenía ningún valor probatorio роте carecía de la 
firma del funcionario y de su secretario (R. & G., Lomo XXVII, págs. 371-2), 
9 СЕС, sent, de 9-VIII-1946, citada en la nota anterior 
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3° Cuando по han intervenido los testigos requeridos por la 
ley, lo que no se presupone por la sola falta de firmas. En el caso de 
que el testigo no reúna las condiciones de ley, los tribunales franceses 
suelen examinar el caso concreto antes de pronunciarse acerca de 
la nulidad o validez del acta, de acuerdo con la convicción que se 
formen sobre la trascendencia de la irregularidad de que se trate. 

4° Cuando las partidas han sido extendidas еп hojas volantes. 

5% Cuando las partidas han sido redactadas tardíamente. Sin 
embargo, entre nosotros, se ha sido muy tolerante en este aspecto 
por la fuerza de los hechos!%. La propia jurisprudencia francesa 
dominante es que, en caso de redacción tardía no se pronunciará la 
nulidad del acta sino cuando, conforme a las circunstancias del caso 
concreto, haya motivos para dudar de la buena fe de los 
comparecientes, Este criterio ha sido acogido entre nosotros por 
Dominici"! 


10 Asi por ejemplo, se ha sentenciado que la presentación tardía del niño no 
invalida su partida de nacimiento, aunque puede tomarse en Cuenta Para 
apreciar su valor probatorio ига. de Prim, Inst, en lo Civ, Merc. y Реп, de la 
IX Сис Jud., sent. de 3-X-1955; TR, vol. IV, tomo ll, pág» 299-300) Sin 
embargo, la Ое. Sup. 2 en lo Civ. y Merc. de la Сис. Jud. del DE y Edo, 
Miranda en sent. de 6-XI1.1962 (.TR. vol. X, págs. 26-28), acogió una opinión 
де la Consultoría jurídica del Ministerio de Justicia ("Resumen de Dictámenes 
Че la Consultoría Jurídica del Ministerio de Justicia 1952-9", pág. 418) según el 
cual vencido el lapso del ап. 464 del С.С. no puede inscribirse la parida de 
nacimiento y para suplida es necesario ejercer las acciones de inquisición de 
la maternidad y paternidad, solución evidentemente muy severa. 

ї1 Ertóneamente en nuestro concepto se anularon las partidas de nacimiento de 
hijos legitimos en razón del “fraude” cometido por el presentante, ya que ге 
probó que no sólo la madre y el pretendido padre no estaban casados entre 
sino que еме último estaba casado con otra persona. No contento con la 
anulación decretada, el Tribunal autorizó al funcionario competente para que 
‘sentara nuevamente las partidas de nacimiento de los menores de acuerdo 
соп la nueva presentación que la madre hiciera de ellos (uzg 4% de la Inst 
Cn lo Civ de la Gire Jud. del D.F. y Edo, Miranda, sent. de 14-УШ-1970; JER, 


vol. ХУШ, págs. 263-6). 
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PRUEBAS SUPLETORIAS DEL ESTADO CIVIL 


L INTRODUCCIÓN 


En principio, los actos o hechos relativos al estado civil deben 
ser probados con el acta correspondiente, pero aunque es dificil 
que otras pruebas reúnan las mismas garantías que Ofrecen las actas, 
es necesario autorizar a útulo subsidiario (a falta de acta), otros 
medios de prueba especiales, cuando el interesado, sin su culpa se 
encuentra en la imposibilidad de hacer valer una partida, 


II. SISTEMA ORDINARIO DE PRUEBA SUPLETORIA 
(SENTENCIA DECLARATIVA) 


1° El medio ordinario de obtener una prueba supletoria de la 
partida consiste en intentar un juicio al efecto, cuya sentencia 
definitivamente firme y ejecutoriada, una vez insertada en el Registro 
Civil, hará las veces de partida. En consecuencia, la prueba supletoria 
ordinaria es una sentencia declarativa, sin que pueda aceptarse otra 
prueba, como sería, por ejemplo, un justificativo de testigos!?. 


2° La acción correspondiente procede si se han perdido o 
destruido en todo о en parte los registros; si son ilegibles; si no se 
han llevado los registros de nacimiento o de defunción, o si en estos 
mismos registros se han interrumpido u omitido los asientos (С.С. 
art. 458, encab.), siempre que tales hechos no provengan de dolo 
del requirente (C.C. art. 458, ap. último). 

Se ha discutido si la anterior enumeración de supuestos es 
taxativa o enunciativa, lo que en Francia se ha resuelto en el segundo 
sentido. 

Dados los supuestos arriba indicados, la acción es admisible 
no sólo cuando se trate de probar nacimientos, matrimonios y 


12 Qe. Sup, del Edo. Monagas, sent. de 28-1-1951 Q.T.R., vol, 1, pág. 20, n" 2); 
Се. Sup. 2а en lo Civ. y Merc. del D.F, sent. de 3-X-1952 ОТК, vol. IL, págs. 
39-40); Cas., sent. de 31-1-1956 (Сас. For, 2а etapa, n” 11, vol. П, págs. 12- 
13) 

13 Sin embargo, la CS. J, Sala de Cas. Civ., Mere. y del Trab., en sent. de 25-X- 
1965 (Gac. For. n? 50, pág. 419), afirmó que la enumeración era taxativa. 
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defunciones, sino también para acreditar todos los actos que deben 
inscribirse en los registros del estado civil (С.С. ап. 458, ap. 1). 

3° El procedimiento para seguir tales juicios es el mismo 
establecido para los juicios de rectificación de partida; pero sin que 
pueda abreviarse el lapso probatorio (C.C. ап. 505). 

4° El interesado deberá probar en el juicio: A) El hecho de 
encontrarse en uno de los supuestos de procedencia de la acción; y 
В) El hecho о acto relativo a su estado civil que desea probar. Esta 
última prueba puede hacerse por cualquier medio probatorio (C.C. 
art. 458, encab.), con la particularidad de que las partidas eclesiásticas 
tendrán valor de presunción (C.C. art. 458, encab.)". 

Si en el caso concreto la ley exige la prueba de la posesión de 
estado, dicha prueba no puede hacerse mediante una simple 
justificación de testigos evacuada fuera del juicio (C.C. art. 5055. 

5° La sentencia que se dicte en el juicio tiene el mismo valor 
que la sentencia dictada en un juicio de rectificación de partida 
(C.C. an. 505). 

6° La sentencia definitivamente firme se enviará en copia 
certificada al funcionario del registro correspondiente a fin de que 
la inserte en él. 


TIL SISTEMA ESPECIAL DE PRUEBA SUPLETORIA EN ORDEN 
A LA CELEBRACIÓN DEL MATRIMONIO 


Dadas las dilaciones del sistema ordinario de prueba supletoria 
del estado civil, la ley previó un procedimiento especial en orden a 
la celebración del matrimonio, el cual presenta dos ventajas: 1%) No 
requiere búsqueda previa en los registros para probar algunos de 
los supuestos indicados en el encabezamiento del artículo 458 del 


14 Veáse nota 3 del Capitulo anterior. 

15 Un caso en que la ley exige la prueba de la posesión de estado para obtener 
una prueba supletoria del estado civil es el previsto en el artículo 115 del 
Código Civil, al cual nos hemos referido al estudiar la función que desempeña 
la posesión del estado de cónyuge. 
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Código Civil; y 2%) No presupone un juicio sino una simple actuación 
по contenciosal%. 

Si se desea probar la filiación en orden a la celebración del 
matrimonio, basta levantar una justificación de testigos que declararán 
no sólo la filiación, sino también, si no les es absolutamente imposible, 
el lugar del nacimiento, su fecha aproximada, el domicilio o residencia 
de los padres en aquel entonces, el domicilio o residencia actual, si 
vivieren y las razones рог las cuales les consta cada hecho declarado 
(С.С. art. 459, encab., 1° disp). Las razones o motivos del conoci- 
miento de los hechos no deben ser indicados por el solicitante en 
su escrito, sino que el Juez indagará todo ello con preguntas 
adecuadas a los testigos y consignará fielmente las contestaciones 
de éstos (C.C. ап. 459, encab., 2* disp.). Si uno siquiera de los decla- 
rantes no contestase satisfactoriamente a esas preguntas, por no ha- 
ber tenido conocimiento directo del nacimiento, se necesitarán por 
lo menos tres testigos que declaren conformes sobre la notoriedad 
de la filiación (C.C. ап. 459, ap. 1% 

Por lo demás, las partidas de nacimiento de los futuros contra- 
yentes y la copia certificada de la partida de defunción de los 
cónyuges fallecidos podrán suplirse con una justificación de testigos 
de notoria honorabilidad y que den razón circunstanciada de su 
dicho (С.С. art, 69) 


IV. SISTEMA DE PRUEBA SUPLETORIA EN ORDEN A LA OBTENCIÓN 
DE LA CÉDULA DE IDENTIDAD, 


Hasta tanto una futura Ley de Registro Civil no disponga otra 
cosa, la Ley Orgánica de Identificación establece que los venezolanos 
por nacimiento deberán presentar copia certificada de su partida de 
nacimiento para poder obtener su Cédula de Identidad; pero que si 
no existe en los Libros de Registro Civil la partida de nacimiento de 
un venezolano nacido en el país éste puede obtener su Cédula de 
Identidad mediante un proceso que tampoco exige un juicio y que 
consiste en: 


16 Se trata de una actuación no contenciosa o de jurisdicción voluntaria porque, 
aunque interviene un Juez, no se somete а éste un litigio entre pares. 
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1% Presentar constancia expedida por la Primera Autoridad Ci- 
vil de la Parroquia o Municipio o por el Registrador Principal res- 
pectivo de que fue buscada la partida de nacimiento en los Libros 
correspondientes al lugar de nacimiento del solicitante y que la misma 
по existe. 

29 Presentar declaración jurada suscrita por dos familiares del 
solicitante que tengan Cédula de Identidad, hecha ante un Juezo un 
funcionario de Identificación, en la cual se dé fe de la filiación, lugar 
y fecha de nacimiento del solicitante. 

3° A juicio del solicitante, presentar Partida de Bautismo y 
constancia de baja del Servicio Militar Obligatorio (Ley Orgánica de 


Identificación, art. 3°). 


REFERENCIA ESPECIAL RELACIONADA CON NIÑOS Y 
ADOLESCENTES 


Es necesario tener en cuenta en su Caso que todo lo relativo a 
la “inserción, rectificación o supresión de partidas del Estado Civil” 
relativos a Niños y Adolescentes, forma parte del Sistema de 
Protección del Niño y Adolescente creado por la ley espe lyen 
es de la competencia de los Organos Judiciales del 
ma (LOPNA. ап. 177, parág. 4°, letra 0, sin 
la materia se atribuyan а 


particular que 
mencionado Sister 
perjuicio de que algunas funciones de 
Organos Administrativos de Protección (v.p. €j., L-O. PN.A, 
letra g). Estas normas tienen a su vez otras implicaciones; pero no 
es nuestro propósito tratar el tema aquí sino alertar sobre la 
posibilidad de que en algunos aspectos es necesario tomar en cuenta 
normas de la Ley Orgánica ya citada y no sólo las normas civiles 


sustantivas y adjetivas 


Слрїтло ХП 
DERECHOS DE LA PERSONALIDAD 


Introducción. Antecedentes históricos. Denominación. 
Objeto. Naturaleza de la tutela jurídica de los derechos de la 
personalidad. Caracteres. Extensión y contenido de la categoría de 
los derechos de la personalidad. Derechos a la individualidad o 
identidad. Derechos sobre el cuerpo. Derechos relativos a la 
personalidad moral. Proyecto de ley sobre el nombre y la 
protección de la personalidad. Los derechos de los niños 
y de los adolescentes 


INTRODUCCIÓN 


Los derechos de la personalidad son los derechos subjetivos, 
privados, absolutos y extrapatrimoniales que posee todo ser humano 
por el solo hecho de serlo y que protegen la esencia de la 
personalidad y sus más importantes elementos O atributos (tales 
сото la vida, el honor, el nombre, la imagen, la intimidad de la vida 
privada, etc.). 


ANTECEDENTES HISTÓRICOS 


La existencia de la categoría especial de derechos de la 
personalidad fue ignorada por el Derecho romano, aun cuando en 
él existieron acciones (como, por ejemplo, la actio injuriarum), 
que permitían obtener una protección civil de los elementos O 
atributos esenciales de la personalidad. 

El Cristianismo sentó las bases ideológicas fundamentales de 
la teoría de los derechos de la personalidad al proclamar en forma 
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categórica la igualdad esencial de todos los seres humanos, la 
dignidad del hombre y, en consecuencia, la existencia de derechos 
comunes a todos los hombres derivados de su condición de tales. 

Esas ideas cristalizaron en construcciones jurídicas a fines de 
la Edad Medía y sobre todo a partir del Renacimiento, cuando fue 
necesario destacar la existencia de tales derechos frente a las 
exorbitancias de los poderes públicos. Una de esas teorías jurídicas 
de la época fue la de que todos los hombres tenían una porestas in 
se ipsum Cuna potestad sobre sí mismo) о un jus in corpore (derecho 
sobre su cuerpo); pero aunque esa idea tiene mayor Conexión con 
la actual teoría de los derechos de la personalidad, la concepción 
que entonces obtuvo mayor difusión fue la teoría de los derechos 
naturales o innatos de la Escuela de Derecho Natural del siglo ХУП 
(distinta de la doctrina jusnaturalista católica), que culminó en la 
doctrina política y revolucionaria de los derechos del hombre y del 
ciudadano. 

Pasado el momento histórico de la Escuela de referencias, los 
pandecistas y civilistas tomaron la idea fundamental y la introdujeron 
con otro enfoque, no ya político, sino jusprivatista 

La elaboración doctrinal de los derechos de la personalidad 
es todavía muy imperfecta y existen grandes controvesias no sólo 
acerca de la denominación, objeto, caracteres y contenido de los 
derechos de la personalidad, sino incluso acerca de sies admisible 
la existencia de esa nueva categoría de derechos. El tratamiento 
legislativo de la materia es incipiente aun en Derechos my modernos. 
Sin embargo, ya el Código Civil portugués vigente exprsamente los 
reconoce como una categoría especial de derechos y bs regula en 
cierta medida. 


DENOMINACIÓN DE LOS DERECHOS DE LA 
PERSONALIDAD 


Si bien predomina la denominación “denchos de la 
personalidad”, se han propuesto entre otros, los norttres de: 


‘derechos esenciales o fundamentales de la penna”, 


ОЕ LA PERSONALIDAD 


“derechos sobre la propia persona” (denominación que 
presupone la idea de que el objeto de tales derechos es la propia 
persona que es titular de ellos). 

“derechos individuales” (nombre aplicable a muchos otros 
derechos), 


“derechos personales o derechos de estado” (término que 
adolece del mismo defecto), y 

“derechos personalísimos” (expresión que se usa 
frecuentemente en otros sentidos), 


OBJETO DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD 


І. TEORÍA DEL DERECHO SOBRE LA PROPIA PERSONA 


La principal discusión sobre el objeto de los derechos de la 
personalidad versa acerca de si tales derechos pueden considerarse 
como derechos del sujeto sobre su propia persona (potestas in se 
ipsum) como afirmaban antiguos tratadistas del siglo ХУП y repiten 
autores posteriores (Puchta, Windscheid, Chironi, etc.) 

La objeción fundamental que se hace a la concepción señalada 
es que conduce a confundir el sujeto y el objeto del derecho: la 
propia persona sería sujeto y objeto de los derechos de la 
personalidad. Pero a su vez se han ensayado varias réplicas a esa 
objeción fundamental 

1% Unos autores afirman que no existe la confusión porque 
los derechos de la personalidad son derechos sin sujeto, concepción 
que hemos rechazado antes, 

2% Otros afirman que el objeto de los derechos de la 
personalidad no está en la propia persona, sino en los demás en el 
sentido de que los demás están obligados a respetar los bienes 
correspondientes (vida, honor, etc.), de modo que éstos no son sino 
los términos de referencia de una obligación negativa (obligación 
de no hacer), que incumbe a la generalidad de las personas (no 
atentar contra la vida, honor, etc., de los demás). Importa destacar 
que los partidarios de esta opinión en la realidad abandonan la tesis 
de que el objeto de los derechos de la personalidad es la propia 
persona. 
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3° Otros autores destacan que la confusión no existe porque 
el sujeto de los derechos de la personalidad es el Hombre considerado 
como unidad fisica y moral (con todas las factaltades que lo com- 
ponen), mientras que el objeto de cada uno de los derechos de la 
personalidad es una manifestación determinada de la personalidad 
humana, bien sea fisica o moral (vida, honor, nombre, imagen, etc). 
Así pues, sujeto de tales derechos sería el hombre: completo y objeto 
una manifestación particular del mismo, 


I. TEORÍAS RECIENTES 


1° De Cupis destaca que los derechos de 1a personalidad no 
tienen por objeto la propia persona, sino los modas de ser (físicos o 
morales) de la persona. 

2° Messineo afirma que los derechos de la personalidad 
generalmente tienen por objeto atributos esenciales de la personalidad 
cuyo uso y apropiación se asegura al sujeto (p. ej.: la vida), Dentro 
de este caso general caben dos variantes, Unas veces el objeto de 
los derechos de la personalidad es uno de los señalados atributos al 
cual conceptualmente se lo considera como separado de la 
personalidad del sujeto (р. ej.: la vida). Otras veces, en cambio, el 
objeto del derecho es una objetivación de uno de esos atributos (p. 
ej.: el nombre que no es sino una objetivación de la identidad). 

Pero, señala Messineo que, además de los casos en que el 
objeto de los derechos de la personalidad es un atributo de ésta (en 
sî mismo o en una objetivación suya), hay casos en que ese objeto 
es algo por sí y ab origine objetivado (p. ej: los escritos confi- 
denciales). 


NATURALEZA DE LA TUTELA JURÍDICA DE LOS 
DERECHOS DE LA PERSONALIDAD 


Nadie niega que los bienes a que se refieren los derechos de 
la personalidad estén protegidos por el Derecho Objetivo; pero se 
discute si esa protección consiste en haber concedido a la persona 
verdaderos derechos subjetivos sobre tales bienes. En efecto, algunos 
Autores señalan que los llamados derechos a la vida, integridad corpo- 
ral, honor, etc., no confieren al sujeto ninguna facultad específica 
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(nada que éste pueda hacer o no hacer, nada que dependa de su 
voluntad), de modo que el derecho subjetivo, no aparece sino cuando 
alguien lesiona esos bienes (momento en el cual el sujeto sí tiene 
facultades conferidas por la ley); pero aun entonces el derecho no 
se manifiesta como derecho a tales bienes (no confiere facultades al 
sujeto sobre el bien lesionado), sino como derecho a obtener la 
condenación penal del ofensor o la condena del mismo al pago de 
la indemnización de daños y perjuicios. 

Sin embargo, en general, va prevaleciendo la idea de que los 
derechos de la personalidad son verdaderos derechos subjetivos, y 
de que sí pueden conferir a su titular facultades en relación con los 
respectivos bienes y en todo caso distintas de las acciones penales y 
de la indemnización civil de daños y perjuicios. 


CARACTERES DE LOS DERECHOS 
DE LA PERSONALIDAD 


Los derechos de la personalidad: 


L En principio, son derechos originarios e innatos, о sea, 
adquiridos al nacer, sin necesidad de realizar acto o hecho que sirva 
de título de adquisición!. 


п. Son derechos privados, sin perjuicio de que los mismos 
bienes a que se refieren sean objeto también de derecho subjetivos 
públicos. 

Ш. Son derechos absolutos, o sea, oponibles erga omnes, que 
aseguran a la persona una facultad sobre ciertos bienes, con exclusión 
de toda otra persona. 


IV. Son derechos extrapatrimoniales, lo que no obsta рага 
que el mismo hecho que lesione un derecho de la personalidad 
también lesione el patrimonio y dé origen a una reparación en dinero. 
Precisamente por su carácter extrapatrimonial es por lo que resulta 
inexacto calificarlos de derecho de propiedad, como a veces se 


DE 

Т Sin embargo existen derechos сото el derecho moral del autor y el derecho 
sobre los escritos confidenciales que presuponen la creación de una obra о la 
redacción de un escrito y que por ende no son innatos. 
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hace con alguno de ellos (р. ej.: se habla a veces de la propiedad 
del nombre), 

Por ser extrapatrimoniales, los derechos de la personalidad 
no pueden ser objeto de medidas de ejecución por parte de los 
acreedores (no son pues, susceptibles de ejecución). 


V. Son, en principio, indisponibles. La voluntad privada no 
puede crearlos, modificarlos, reglamentarlos, transmitirlos ni 
extinguirlos sino en la medida en que la ley lo autorice. 3 

19 Por excepción, la adquisición de cientos derechos de la 
personalidad presupone por mandato de la ley un hecho voluntario 
o ип acto jurídico (р. ej.: el derecho sobre escritos confidenciales). 

2° La mayoría de los derechos de la personalidad son 
inmodificablesen su contenido por la voluntad privada, aun cuando 
по faltan excepciones (р. ej: el apellido es modificable a consecuencia 
de ciertos hechos de los cuales unos presuponen un acto voluntario 
de su titular o de un tercero o de ambos, como el reconocimiento 
del hijo por el padre, la adopción, etc). 

3% Los derechos de la personalidad, en principio, no son 
transmisibles ni por acto entre vivos (venta, donación, etc), пі por 
causa de muerte (testamento), aunque son comunicables (р. ej.: el 
hijo adquiere el apellido de sus padres por comunicación), 

4° Como, en principio, no pueden ser extinguidos por la 
voluntad privada, también en Principio son irrenunciables, sin que 
falten excepciones (p. ej.: el derecho al seudónimo es perfectamente 
renunciable). 


VI. Precisamente por ser indisponibles, los derechos de la 
personalidad son imprescriptibles: ni se adquieren por usucapión ni 
se pierden por prescripción extintiva. 


2 Sin embargo, el derecho sobre la propia imagen, que se suele calificar de 
derecho a la personalidad, dentro de cierta concepción puede tener valor 
estimable en dinero. 

3 1а diferencia entre comunicación y transferencia se señala en el сар. УП, 
pág476, nota 5 
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EXTENSIÓN Y CONTENIDO DE LA CATEGORÍA DE 
LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD 


Existen grandes divergencias acerca de cuáles son los derechos 
de la personalidad, Algunos autores traen епитегасіопеѕ que 
comprenden casi todos los derechos sobre bienes inmateriales y no 
falta quien, por lo contrario, reduzca todos los derechos de la 
personalidad a uno solo. 

Sin pretender que la clasificación sea perfecta, dividiremos los 
derechos de la personalidad así: 

I. Derechos a la individualidad o identidad. 

Il. Derechos sobre el cuerpo, 

Ill, Derechos relativos a la personalidad moral. 


IV. Derecho personal o moral de autor. 


DERECHOS A LA INDIVIDUALIDAD O IDENTIDAD 


Como insistiremos en el próximo capítulo, toda persona tiene 
un interés legítimo en afirmarse como individualidad distinta de las 
demás, en orden a lo cual juegan un papel importante los signos 
distintivos de la identidad (nombre civil, seudónimo, sobrenombre). 
Por ello el ordenamiento jurídico confiere a las personas derechos 
de la personalidad sobre tales signos distintivos como se examinará 
en el capítulo siguiente. 


DERECHOS SOBRE EL CUERPO 


Los derechos de la personalidad sobre el cuerpo? se manifiestan 
en el derecho a la vida, el derecho a la integridad física y el derecho 
a disponer del propio cuerpo. 


1. DERECHO A LA VIDA (PROPIA) 


Establecido por la Constitución como el primero de los 
derechos civiles (Const. art. 43), el derecho a la vida es ciertamente 


4 Sino fuera porque el uso lo ha impuesto, no aceptaríamos calificar el derecho 
a la vida como un simple derecho sobre el cuerpo. 
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el más esencial de todos los derechos de la personalidad, ya que sin 
la vida no cabe la existencia y disfrute de los demás bienes. 

El derecho a la vida en nuestro ordenamiento jurídico tiene 
una tutela constitucional tan intensa que está prescrita la pena de 
muerte (Const, art. 43). En el plano penal, tiene igualmente una 
protección enérgica aun cuando se trate de vida fetal. A tal efecto, el 
Código Penal no sólo tipifica una serie de delitos sino que, además, 
reconoce el derecho de legítima defensa 

En el orden civil, el derecho a la vida implica una acción para 
obtener la indemnización de los daños materiales y morales causados 
por la lesión de ese bien, incluso en ciertos casos en que no haya 
habido delito penal. 

En torno al mismo se discuten los limites de ese derecho (p. 
е}, si existe un derecho de la persona a suicidarse -materia en la 
que opinamos en sentido negativo- y hasta donde tiene derecho a 
realizar actos que pongan en especial peligro su vida)’. 


П, DERECHOS A LA INTEGRIDAD FÍSICA 


También existe tutela penal y civil de la integridad fisica análoga 
а la tutela de la vida misma. 

El derecho a la integridad fisica implica incluso el derecho a 
negarse a someterse a inspecciones corporales (salvo algunas 
excepciones), así como a someterse a ciertos tratamientos médicos 
о quirúrgicos. 


TIL DERECHO A DISPONER DEL PROPIO CUERPO (VIVO) 


1° Es һапо discutible la existencia en nuestro ordenamiento 
jurídico de un derecho a disponer del propio cuerpo que sea distinto 
del derecho a la vida y a la integridad fisica. Pero sea o no un 
derecho distinto de éstos, lo cierto es que la persona no sólo puede 


5 En efecto el articulo 414 del Código Penal sanciona a quien haya inducido a 
alguien a que se suicide o que con tal fin lo haya ayudado. Ahora bien, no se 
pena a quien induzca a otro a ejercer un derecho o lo ayude a hacerlo. Por 
ende, mal puede sostenerse que las personas tengan derecho a suicidarse, 
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disponer de su cuerpo para fines de utilidad propia sino que también 
puede hacerlo, dentro de ciertos límites, para fines altruistas (р. еј.: 
donar sangre, prestarse para ciertas experimentaciones científicas, 
etc). De acuerdo con la legislación italiana, la facultad de disponer 
del propio cuerpo tiene dos limitaciones: no se puede consentir en 
actos que afecten a la integridad física causándole disminuciones 
permanentes, ni se pueden realizar actos de disposición del cuerpo 
que sean contrarios a la ley, al orden público o a las buenas costum- 
bres (С.С. ital., ап. 5). Pero estas limitaciones son demasiado severas 
(piénsese, por е}, que impiden a una madre ceder uno de sus riñones 
para un trasplante del cual depende la vida de su hijo). 

En Venezuela no existe legislación sobre el derecho de disponer 
del propio cuerpo en general, pero sí en orden a los trasplantes de 
órganos y materiales anatómicos tanto desde el punto de vista del 
retiro como de la recepción de los mismos (Ley sobre Transplantes 
de Organos y Materiales Anatómicos en Seres Humanos de 1992, 
Capítulos I y ID. 

2 Derecho distinto es el derecho a disponer de las partes del 
cuerpo que han sido separadas de él (р. е}: cabellos cortados). En 
este caso, las partes separadas del cuerpo son, en principio, objeto 
de propiedad y tráfico, salvo límites derivados del orden público y 
de las buenas costumbres. 

39 Un tercer tipo de derecho relacionado соп la materia es el 
derecho a disponer del cadáver, que no es uno de los derechos de la 
personalidad, pero está conexo con ellos. Aunque existan numerosas 
teorías sobre la condición jurídica del cadáver, generalmente se acepta 
que el mismo no puede ser objeto de propiedad y tráfico; que tiene 
una tutela jurídica específica inspirada en la idea de que constituye 
un residuo de la personalidad; que el propio sujeto puede, dentro 
de los límites de su destino normal y de las limitaciones legales, 
disponer de su cadáver sin perjuicio de que a falta de disposiciones 
propias puedan proveer en la materia Otras personas (р. ej. el cón- 
yuge); y que el propio sujeto (pero no otra persona), puede consagrar 
su cadáver en todo o en parte a fines humanitarios O científicos. 

Entre nosotros no existen reglas legales expresas y generales 

sobre el derecho de disponer de un cadáver excepto en materia del 
retiro de Órganos y materiales anatómicos de un cadáver con el fin 
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de realizar operaciones de trasplante (Ley sobre Trasplantes de 
Organos y Materiales Anatómicos en Seres Humanos de 1992). 


DERECHOS RELATIVOS A LA PERSONALIDAD MORAL 


Aun cuando otros derechos de la personalidad pueden ser 
incluidos dentro de este rubro, sólo nos referiremos aquí al derecho 
a la libertad, al honor, al secreto, reserva o vida privada y al derecho 
personal o moral del autor. 


Т. DERECHO A LA LIBERTAD. 


El derecho a la libertad no puede concebirse como derecho 
de la personalidad, sino en cuanto implique la facultad de ejercer 
aquellas actividades que si no se permitieran izar privarían de 
valor la personalidad humana, Aún concretado así, el derecho a la 
libertad tiene escaso relieve en las legislaciones en el campo del 
Derecho Privado, Messineo incluso, considera que las libertades 
civiles no son verdaderos derechos subjetivos privados autónomos 
y es lo cierto que su protección fundamental deriva del Derecho 
Público. Sin embargo, nuestro Código Civil prevé especialmente la 
reparación económica del atentado contra la libertad personal (C.C. 
ап. 196), 

Dentro de las libertades, con cierta imprecisión, se distinguen 
las llamadas Mibertades públicas (libertad religiosa, de expresión y 
difusión del pensamiento, de reunión, de asociación, etc), 
garantizadas por la Constitución o leyes especiales, y las llamadas 
libertades civiles, garantizadas por el Derecho Penal y Civil. Entre 
éstas se pueden enumerar la libertad de contraer matrimonio, 
contratar, comerciar, testar, etc, 


П. DERECHO AL HONOR 


Del honor puede hablarse en sentido objetivo y subjetivo. En 
el primer sentido, el honor es la reputación, buen nombre o fama 
Че que goza una persona ante las demás. En sentido subjetivo, es el 
sentimiento de estimación que tiene la persona de sí misma en 
relación con la conciencia de la propia dignidad moral 
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La Constitución establece que todos tienen derecho а ser 
protegidos contra los perjuicios en su honor o reputación (art, 60). 
El Código Penal sanciona los delitos de difamación e injuria (C. Pen. 
ans. 444 а 452), y el Código Civil prevé la indemnización pecuniaria 
del daño moral causado por lesión al honor o reputación de una 
persona o de su familia (C.C. art. 1.196). 


III. DERECHOS AL SECRETO, RESERVA O VIDA PRIVADA 


Muy relacionados con el derecho al honor están aquellos que 
protegen la inviolabilidad de la vida privada contra las intromisiones 
e indiscreciones ajenas. El Derecho angloamericano habla del right 
of privacy (derecho a lo privado, a la intimidad); los alemanes, del 
derecho a la esfera secreta de la propia persona; los italianos, del 
derecho a la reserva, y nuestra Constitución del derecho a ser pro- 
tegidos en la vida privada, intimidad y confidencialidad (Const., 
ап. 60. 

Las manifestaciones más importantes de este derecho son: el 
secreto e inviolabilidad de las comunicaciones privadas de la 
correspondencia, el derecho sobre escritos confidenciales, el derecho 
sobre la palabra hablada, la voz o las expresiones orales, y el derecho 
а la imagen. 


1° El secreto e inviolabilidad de las comunicaciones privadas 


Este derecho se refiere a toda comunicación privada cualquiera 
que sea su forma (postal, telegráfica, etc), y aun cuando la misma 
no tenga carácter confidencial. Nuestra Constitución lo consagra 
como la garantía del secreto e inviolabilidad de las comunicaciones 
privadas en general (Const., art. 48). El Código Penal tutela el derecho 
al secreto a la correspondencia junto con otros derechos al secreto, 
al tipificar los “delitos contra la inviolabilidad del secreto” (С. Pen., 
arts, 186 y siguientes). El Código Civil prevé la obligación de 
indemnizar en dinero en caso de violación de un secreto (С.С. ап. 
1.196). 

Al secreto de la correspondencia se asimila el secreto telefónico 
y según algunos deben agregarse como derechos de la personalidad 
el secreto de otros documentos que no constituyen correspondencia 


ni comunicación alguna, (papeles privados, libros de comercio, еїс.), 
el secreto profesional y el secreto doméstico, aunque no el llamado 
secreto industrial que es objeto de derechos de otra clase, 


2° El derecho sobre escritos confidenciales 


Toda persona tiene derecho a que no se divulguen sin su con- 
sentimiento sus escritos confidenciales constituyan O no correspon: 
dencia (cartas privadas, diarios, memorias, etc.), пі las cartas con- 
fidenciales de que sea destinatario, dentro de los límites establecidos 
por la Ley. 

La protección de este derecho está comprendida en las normas 
penales y civiles sobre la inviolabilidad del secreto (v. supra) 

Debe advertirse que el derecho de referencias es distinto del 
derecho de propiedad sobre la hoja u otro material, donde consta el 
escrito y es distinto del derecho de propiedad intelectual o derecho 
de autor que pueda existir sobre el escrito (Ley sobre el Derecho de 
Autor, art. 59). 


3° Derecho sobre la palabra hablada, la voz 
o las expresiones orales 


Toda persona tiene un derecho sobre lo que diga en privado, 
aunque no haya mediado excepcional reserva, especialmente en el 
sentido de que no se graben sin su consentimiento las palabras que 
diga en privado y a que no se divulgue la grabación que se hiciere 
de ellas, de modo que es un derecho diferente al que tiene el artista 
vocal sobre sus interpretaciones o el conferencista sobre sus 
expresiones. Este derecho no se encuentra debidamente configurado 
y protegido en nuestro ordenamiento jurídico, 


4° Derecho a la imagen 


lo, así como el 


La invención de la fotografía y del graba 
desarrollo alcanzado por la publicidad y propaganda a partir del 
siglo pasado plantean con carácter agudo la cuestión del derecho a 
la imagen 
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La concepción más amplia considera que cada quien tiene 
sobre su propia imagen un derecho prácticamente incondicionado*, 
mientras que la más estrecha sostiene que el derecho a la imagen 
no se lesiona sino cuando la reproducción o difusión de la misma 
representa una lesión de honor. 

En nuestro Derecho urge reglamentar esta materia que sólo es 
mencionado en términos generales en la Constitución (art. 60). 


TV. DERECHO PERSONAL O MORAL DEL AUTOR 


El derecho del autor sobre una obra de ingenio, llamado 
también impropiamente “derecho de propiedad intelectual”, 
comprende al lado de facultades de carácter patrimonial, facultades 
de carácter personal o moral (р. ej.: el derecho a decidir si publica o 
no la obra, el derecho a utilizar su nombre para distinguir la obra, 
etc). El conjunto de esas facultades de carácter personal O moral, 
que se denomina “derecho personal o moral del autor”, es un derecho 
de la personalidad. 


LOS DERECHOS DEL NIÑO Y DEL ADOLESCENTE 


La Exposición de Motivos de la Ley para la Protección del 
Niño y del Adolescente destaca que la “nueva doctrina” en que ésta 
se fundamenta “convierte las necesidades de niños y adolescentes 
en derechos civiles, culturales, económicos, políticos y sociales” con 
la particularidad de que en el marco de esa "nueva concepción 
jurídica y social se atribuyen derechos específicos а los niños y 
adolescentes pero no derechos especiales excluyentes”, aun cuando 
desde luego convertir “necesidades en derechos” en modo alguno 
implica que con tal declaración quedan satisfechas las necesidades. 

De acuerdo con la citada Exposición “la especificidad” de esos 
derechos “implica reforzar los derechos otorgados a los seres huma- 
nos de cualquier edad, adecuándolos a los niños y adolescentes co- 
тю sujetos en formación. Así mismo se amplían para ellos una serie 


6 Así concebido, el derecho es susceptible de ser valorado en dinero, y en 
cienos casos tiene un valor patrimonial apreciable. 
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de nuevos derechos que antes sólo se reconocían а los mayores de 
edad, por ejemplo, el derecho a la libertad de Opinión, a la partici- 
pación, asociación, a la seguridad social, entre otros”. 

En particular los derechos del niño reconocidos en la Convene 
ción Internacional de la materia, instrumento en que se basa la nueva 
legislación nacional, agrupa los derechos fundamentales de la infancia 
en cuatro categorías que la ley proclama y precisa: 


a) Derecho de Supervivencia: los derechos de supervivencia 
incluyen principalmente, el derecho a la vida (art. 6), a la salud 
(ап. 24), a un nivel de vida adecuado (art 27), a la seguridad 
social (an. 26), a la protección en casos de conflictos armados 
(ап. 38), a que los padres tengan la asistencia debida para que 
puedan asumir su crianza (ап. 18). 

b) Derecho al Desarrollo: incluye entre otros, derechos a la 
educación (arts. 28 y 29), acceso a la información (ап, 17), a 
preservar su identidad (art. 8), al nombre y nacionalidad (ап. 7), 
а по ser separado de sus padres (art. 9), a la libertad de 
pensamiento, conciencia y religión (art. 14), a la recreación y a 
la cultura (ап, 31) 

©) Derecho a la Protección: La protección abarca todas las formas 
de explotación y crueldad (art. 19), а no ser objeto de injerencias 
єп su vida privada, familia, correspondencia (ап. 16), protección 
especial al niño refugiado (art. 22), protección al niño mental o 
fisicamente impedido (art. 23), contra abusos en el sistema de 
Justicia penal Carts. 37 y 40), contra el abuso sexual (art. 34), 
contra la venta о trata de niños (art. 35), contra el uso ilícito de 
estupefacientes (art. 33). 

d) Derecho а la Participación: los derechos a la participación 
incluyen la libertad de expresión (art. 13), a expresar su opinión 
y ser escuchado en asuntos que le conciernen (art. 12), derecho 
a la libre asociación y libertad de celebrar reuniones pacíficas 
(art. 15), además del derecho a desempeñar un papel activo en 
la sociedad en general. 


Aun cuando entre esos derechos están incluidos derechos de 
la personalidad y en particular derechos de la personalidad enun- 
ciados en forma que se adecúa a las especificidades de la infancia, 
sólo con el tiempo se podrá elaborar una suerte de doctrina de los 
derechos de la personalidad en la infancia y quizá otra relativa a los 
derechos de la personalidad en la adolescencia. 


Cartruto ХШ 
NOMBRE CIVIL DE LAS PERSONAS NATURALES 


Identidad. Nombre civil de las personas naturlaes. 
Seudónimo. Sobrenombre. Identificación. 


IDENTIDAD 


La identidad de la persona consiste en ser quien es y по ога. 
Esa identidad tiene importantes consecuencias jurídicas. Por una 
parte, la persona tiene un preciso interés en afirmarse no sólo como 
persona, sino como una persona determinada, como individualidad, 
de modo que no se le confunda con ninguna otra, aun еп los casos 
еп que esa confusión no le cause un perjuicio especial, Por otra par- 
te, los terceros (incluso el Estado) tienen interés en poder determinar 
la identidad de cada persona porque sin ello, en muchos casos, se- 
ría imposible determinar si es o no titular de los derechos que pre- 
tende o de los deberes que se le exigen. 

Para expresar la identidad existen los llamados datos de 
identidad o signos distintivos, de los cuales el principal es el nombre 
civil, aun cuando existen otros de menor importancia, como el seu- 
dónimo y el sobrenombre, Sin embargo, como a veces el solo nombre 
no basta para individualizar a la persona porque existen casos de 
homonimia además del nombre, se hace necesario indicar ciertas 
circunstancias que determina la ley en cada oportunidad, y que se 
suelen llamar “generales de ley”. Así, por ejemplo, en el libelo de la 
demanda es necesario mencionar no sólo el nombre civil, sino 
también el domicilio del demandante y del demandado (C.P.C,, ап. 
340); en los títulos que deban registrarse se mencionarán el nombre, 
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1° Elementos esenciales del nombre de las personas naturales, 
al menos dentro de las sociedades occidentales contemporáneas, 
son, en principio el nombre patronímico y el nombre de pila!, En 
otras sociedades el nombre puede contener más o menos elementos, 
e incluso en las sociedades occidentales contemporáneas, el nombre 
patronímico es sustituido а veces por otros elementos. Así, por ejem- 
plo, los papas y los reyes suelen usar uno о más nombres de pila 
seguidos de un adjetivo numeral. 

A) El nombre patronímico, apellido o nombre de familia es 
una palabra que, en principio, sirve para designar a todas las personas 
de una familia 

Es necesario usar un apellido, pero puede usarse un mayor 
número de ellos, cuando correspondan legalmente al individuo, Ni 
en nuestro Derecho, ni en ningún otro existen normas acerca de las 
palabras que pueden usarse como apellido. De hecho, no suele 
presentar casi ningún problema, ya que el apellido de las personas 
se suele determinar por el de sus progenitores. 

В) El nombre de pila o nombre individual es la palabra que 
sirve, de suyo, para diferenciar entre sí a los portadores del mismo 
apellido, aun cuando de hecho se presentan casos en que dos o 
más personas tienen el mismo nombre de pila y el mismo apellido. 

Toda persona debe tener un nombre de pila (argumento: С.С 
ап. 466), pero puede tener varios, siéndole facultativo el uso de uno 
о más de los que tenga?. En nuestro Derecho по hay ninguna norma 
acerca de las palabras que pueden ser utilizadas como nombre de 
pila, a diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones cuyas 


1 El Proyecto de Ley sobre el Nombre y la Protección de la Personalidad, 
destacaba el carácter esencial del nombre de pila y del apellido cuando en ш 
artículo 1° decía que toda persona natural tendrá un nombre civil formado 
por el nombre de pila y por el apellido. La Constitución por su parte establece 
que toda persona tiene derecho a un nombre propio y al apellido del padrey 
al de la madre y a conocer la identidad de los mismos (art. 56). 

2 El Proyecto citado en la nota anterior disponía al respecto que nadie podrá 
usar un nombre de pila distinto del que figura en su partida de nacimiento 
(salvo el caso de cambio de nombre, institución que el Proyecto se ргорога 
introducir entre nosotros), y que quien tenga varios nombres de pila podi 
usar los que desee, siempre que respete el orden establecido en la parla 
(art. 29). 
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respectivas normas, por cierto, suelen ser violadas imp 
En casos extremos creemos que el funcionario del estado civil puede 
rechazar la indicación que se le haga de una palabra como nombre 
de pila, alegando, si es el caso, que dicha palabra no puede ser 
considerada nombre de pila, conforme al significado que tiene esta 
expresión en nuestra lengua 

El nombre de pila con que se designa a una persona en el 
círculo de sus amistades y familia, cuando no corresponde al que se 
le dió en el momento de levantar la partida correspondiente, debe 
asimilarse al sobrenombre, En cambio, las formas derivadas del nome 
bre de pila impuesto al levantarse la partida (aumentativos, dimis 
nutivos, etc.), e incluso los hipocorísticos (р. ej.Merucha, Mercedas 
© Meche por Mercedes, Paco por Francisco), sî son nombres y pueden 
tener eficacia jurídica para individualizar a las personas en caso de 
homonimia 

2° Elementos accidentales del nombre son cienos agregados 
que se utilizan para evitar las confusiones que podria causar la 
homonimia (р. ej: senior, junior, hijo, ес). 

3° No forman parte del nombre civil: el seudónimo; el 
sobrenombre; los titulos, grados y dignidades eclesiásticas, militares 
o académicos; ni las calificaciones nobiliarias’. 


TIL. DETERMINACIÓN ORIGINARIA DEL NOMBRE CIVIL 


1° Determinación originaria del nombre de pila 


La determinación del nombre de pila la hace, en principio, el 
presentante del niño al levantarse la partida de nacimiento (С.С. ап. 
466, encab.)'. Si el presentante no fuere el padre o madre en ejercicio 


3 Debe advertirse que el ciudadano venezolano que эсерше y usare titulo 
nobiliario otorgado por alguna Potencia extranjera (porque Venezuela no los 
concede) “será considerado como traidor a los principios republicanos y en 
consecuencia inhábil para servir todo cargo oficial dependiente de los Poderes 
Nacionales y de los Estados” (Ley sobre Honores y Títulos, an 2) 

4 La palabra “presentante” no debe originar problemas puesto que se usa рага 
designar a quien declara el nacimiento y en teoría presenta al riño a quien se 
levanta la partida de nacimiento. Nada tiene pues que ver con el significado 
de la palabra “representante”, aunque desde luego el “presentarte” muchas 
veces es el “representante” del niño de cuya partida se trata 
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de la patria potestad, debe declarar ante el funcionario el nombre 
que ese padre o madre haya escogido. Si el presentante no indica 
ningún nombre, la imposición del mismo la hará el funcionario ante 
quien se levanta la partida de nacimiento (C.C. art. 466, encab.). 

En el caso de hallazgo de recién nacidos, dejados en lugares 
públicos o privados, la ley dice que en la partida correspondiente se 
indicará el nombre que se le haya dado, pero no expresa quien 
deba hacerlo (С.С. art. 469). Por analogía, creemos que el presentante 
tiene la facultad de imponer el nombre, y que si no lo hace, debe 
hacerlo el funcionario que levanta la partida. 


2° DETERMINACIÓN ORIGINARIA DEL APELLIDO 


La determinación originaria del apellido ha sido regulada 
expresa y sistemáticamente por la reforma del 82, y normalmente 
deriva de la filiación. 

A) De acuerdo con la ley, “el primer apellido del padre y de la 
madre forman, en ese orden, los apellidos de los hijos”, norma que, 
no obstante la generalidad de su texto, está dictada para el caso de 
los hijos concebidos o nacidos durante el matrimonio (С.С. ап. 235, 
1° disp). Dicha regla, literalmente interpretada, contraría la legitimidad 
del uso de algunas personas de tomar los dos apellidos del padre o 
de la madre como si constituyeran una unidad. 


B) La misma norma es aplicada a los hijos concebidos y nacidos 
fuera del matrimonio cuya filiación haya sido establecida en relación 
con ambos progenitores siempre que ese establecimiento no sea 
posterior a la partida de nacimiento (C.C. art. 235, 2 disp. en 
concordancia en el art. 236). 

С) Si la filiación ha sido establecida con posterioridad a la 
partida de nacimiento, el hijo podrá usar los nuevos apellidos (C.C., 
ап. 236, 1° disp), de modo que puede optar por conservar sus 
anteriores apellidos o realizar el cambio, Efectuado éste creemos 
que, aun cuando no lo diga especialmente la ley, es irrevocable. La 
decisión de optar por los nuevos apellidos corresponde al hijo, quien 
en caso afirmativo, lo comunicará al Servicio Nacional de Identifi- 
cación ante quien presentará el instrumento o sentencia en que 
conste la prueba de su filiación (C.C., ап. 236, 2* disp.). Pero si el 
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establecimiento de la filiación ocurre durante la minoridad del hijo, 
siempre que éste no haya contraido matrimonio, el cambio puede 
ser decidido y formalizado del modo indicado por el padre o la 
madre con autorización de la autoridad judicial competente del domi- 
cilio del hijo, “quien lo acordará oído al menor, si éste es mayor de 
doce (12) años” (C.C., art. 237, encab.). En cambio, cuando el hijo 
menor de edad hubiere contraído matrimonio rige la regla general 
de que es únicamente a él a quien corresponde la decisión (C.C, 
art. 237, único ap.). Я 

D) Sî la filiación sólo está legalmente establecida con respecto 
а uno de los progenitores, el hijo tiene el derecho —no el deber— 
de llevar los apellidos de éste y si dicho progenitor tuviere un solo 
apellido, el hijo tendrá derecho a repetirlo (C.C., art. 238). 

E) Si para el momento de levantar la partida de nacimiento no 
estuviere establecida la filiación respecto de ninguno de los 
progenitores, el hijo figurará en la partida con dos apellidos que 
escogerá el funcionario del estado civil, “quien al hacerlo, cuidará 
de no lesionar intereses legítimos de tercero” (С.С. an. 239, 1° disp), 
Si la filiación es establecida posteriormente respecto de uno de los 
progenitores, “se aplicarán las disposiciones anteriores” (С.С. ап. 
239, 2 disp.) 


IV. CAMBIO DE NOMBRE 


1° Cambio del nombre de pila 


Nuestro Derecho no autorizaba en ningún caso el cambio de 
nombre de pila, ni siquiera por causas razonables como el hecho de 
que el nombre fuera ridículo o vergonzoso” salvo que se tratara de 
un extranjero cuya ley nacional admitiera dicho cambio, ya que en 
esta materia nuestra ley ordenaba que se aplicara a las personas el 
Derecho correspondiente a su nacionalidad, norma que fue 


5 Reiteradas veces los Tribunales han dictaminado que no puede utilizarse а tal 
fin el procedimiento de rectificación de partidas, Al respecto estableció la 
extinta С.ЕС. que “después de inscrito un niño en los Registros de Nacimientos. 
mal puede aquél, llegando a ser mayor de edad, acudir al procedimiento 
especial de rectificación de actas del estado civil, para corregir la de su 
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domicilio (1.0. Int. Priv., art. 16). Pero de acuerdo con la Ley de 
Adopción (an. 53), a solicitud del adoptante o adoptantes, el Tribunal 
de la adopción podía acordar la modificación de nombre de pila del 
adoptado, siempre que llenaran ciertas condiciones. A partir de la 
vigencia de la LO.P.N.A, la modificación podrá асогдайа el Juez 
que conozca de la adopción, a solicitud del adoptante, siempre que 
así lo acepte el adoptado si tiene 12 años о más. Si no alcanza dicha 
edad deberá sin embargo ser oído por el Juez (L.O.P.N.A., art. 43). 


2° Cambio de apellido 


En general, el cambio de apellido puede ocurrir por vía 
principal o por vía de consecuencia, según que se haya procedido 
con el fin primordial de obtener dicho cambio o que se haya realizado 
un acto jurídico que tiene otra finalidad principal, pero al cual la ley 
atribuye el efecto de producir cambio en el apellido de alguna 
persona. 


nacimiento, en razón de haber cambiado de nombre o apellido durante el 
transcurso de su vida” (sent. de 22-11-1946; Mem. 1948, pág. 176; JC.D.V., 
1924-1950, vol. 1, pág, 219, n" 3, y JC.EC, pág. 17, п? 39). En el mismo 
sentido: Cte. Sup. en lo Civ, y Merc. del Edo. Zulia, sent. 9-11-1951 Q.T.R., vol. 
1, págs. 208-209); Juzg, 1° de Prim. Inst. en lo Civ. de la Prim. Circ. Jud. sent 
de 28-Y-1954 (Т.К, vol. ТУ, tomo I, pág. 438), Juzg. de Prim. Inst, en lo Civ., 
Merc. y Pen. de la IX Circ. Jud., sent. de 14-X-1955 QTR. vol. IV, tomo П, 
págs. 303-304), Juzg, de Prim. Inst. eno Civ. y Merc. de la XI Circ. Jud., sent 
de 24-19% y 24-V-1956 Q.T.R., vol. V, págs. 696-697) y de 9-111-1956 Q.T.R., 
vol. V, págs, 697-698), Juzg. de Prim. Inst. en lo Civ. y Merc. de la XI Cire. 
Jud, sent. de 13-X1-1957 Q.T.R., vol. VI, tomo П, págs. 194-196); Juzg. 1° de 
Prim. Inst. en lo Civ. de la XV Сис. Jud., sent. de 24 IX-1958 Q.T.R., vol. УП, 
tomo Il, págs. 413-414); Јод. de Prim. Inst. en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. 
del Edo. Mérida, sent. de 11-V-1959 (TR, vol. УП, tomo П, pág. 407); Juzg. 
Sup. de la misma Circ. Jud., sents. de 19-V1-1959 0.Т.К., vol. УП, tomo П, pág. 
410) y de 24-111-1960 (T.R, vol УШ, págs. 637-638), Juzg. Sup. del Edo. 
Nueva Esparta, sent. de 12-УП-1961 Q.T.R., vol. IX, págs. 625-627) y Juzg, Sup. 
de 1° de Prim. Inst. en lo Civ. y Merc. de la Сис. Jud. del Edo. Zulia, sent. de 
6-V-1963 (TR, vol. ХІ, pág, 499). A su vez la prueba de que se tiene un 
nombre distinto del que figura en la partida de nacimiento no puede hacerse 
por testigos sino por juicio de rectificación de partida (Qe. Sup. la en lo Civ. 
У Merc, de la Circ. Jud. del D.F. y Edo, Miranda, sent. de 18-Y-1965; R. & G., 
vol. ХИ, págs, 12-13). 


А) Cambio de apellido por vía principal. En otras legislaciones 
se puede cambiar el apellido por vía principal mediante un 
procedimiento que en algunas es administrativo, en Otras judicial y 
en otras mixto. Para ello, se exige una causa justificada y se han 
considerado como tales el hecho de que el apellido sea ridículo, 
vergonzoso o extranjero; el hecho de que se quiera tomar como 
apellido un apellido famoso próximo a extinguirse, etc. Entre 
nosotros, en cambio, la regla era que no podía cambiarse por vía el 
apellido principal, salvo para los extranjeros cuya ley nacional 
autorizara dicho cambio, caso en el cual procedía aplicar la ley 
extranjera correspondiente a su nacionalidad”, mientras que 
actualmente a lo que se atiende es a la ley correspondiente al 
domicilio (L.Int.Pr,, art. 16). 

B) Cambio de apellido por vía de consecuencia. Por vía de 
consecuencia pueden producir cambio de apellido: 

а) El reconocimiento voluntario о el establecimiento judicial 


de la filiación. 


b) La adopción”, 
© El desconocimiento del marido del hijo concebido o nacido 
durante el matrimonio. 


6 Амзе ha declarado también que el uso prolongado y sucesivo de un apellido 
no produce ninguna variación en el nombre civil de la persona correspondiente 

Quzg, 1° de Prim. Inst. de la ХУП Circ. Jud, } TR, vol. IV, tomo Il, pág. 300). 
También se ha declarado que no se puede pretender levantar una justificación 
para perpetua memoria (justificativo) con el fin de asegurarse el derecho a 
seguir usando un apellido que no es el que corresponde al solicitante conforme 

а su partida de nacimiento (аз. de Prim. Inst. en lo Civ. y Mere. de la Сис. 
Jud. del Edo. Mérida, sent. de 19-X-1959; JT-R,, vol. VII, tomo П, págs. 408 y 


эше»). 
7 Juzg. 4 de Prim. Inst. en lo Civ. de la 1 Сис. Jud , sent. de 9-V11-1957 Y TR, 
vol. VI, tomo 1, págs. 64-67). Así mismo, en tales condiciones, se concede el 
exequátur en Venezuela a las sentencias extranjeras ıs correspondientes. Tal fue 
el caso de la decisión de la CSJ. en Sala Pol. Adm. de 24-X1-76 (Tap. пе 11, 
págs. 37-8) que concedió el exequátur а una sentencia italiana que autorizaba 
а un ciudadano de esa nacionalidad. para no usar más su primer apellido. 
в Derogada como ha sido la Ley de Adopción (LO.PN.A, art. 684), en general, 


llevará а continuación del apellido del adoptante el apellido de soltera de la 
adoptante y la misma regla se observará en caso de adopción del hijo de un 
cónyuge por el otro cónyuge (LOPNA, art. 430) 
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d) La nulidad o la impugnación del reconocimiento de un hijo 
natural’, 


e) La extinción de la adopción”. 


3° El cambio de nombre en el Proyecto de Ley sobre el Nombre 
y la Protección de la Personalidad 


El Proyecto arriba citado proponía la importante innovación 
de permitir el cambio total o parcial del nombre civil cuando existieran 
justos motivos (que se dejaban a la apreciación de la autoridad), y 
siempre que el cambio fuera autorizado por Resolución del Ministerio 
de Justicia. Para evitar que con ello pudieran lesionarse intereses 
legítimos de terceros se preveía la publicación de la solicitud de 
cambio de nombre y la concesión de un plazo para que quien tuviera 
interés legítimo en ello, pudiera hacer Oposición antes de que se 
autorizara el cambio, La oposición, aun cuando debía interponerse 
ante el Ministerio de Justicia, daba origen a un juicio ordinario. 

El procedimiento se simplificaba cuando el cambio se limitaba 
a traducir o adaptar fonética u ortográficamente al castellano el 
nombre civil de un extranjero que manifestara su voluntad de ser 
venezolano o solicitara carta de naturaleza, ya que normalmente en 


9 — Cuando se impugna el reconocimiento de un hijo natural lo que sostiene el 
actor es que la filiación declarada no es verdadera, o sea, que el reconocido 
по es, en realidad, hijo de quien lo reconoció. Cuando se ataca el reco- 
nocimiento por vía de nulidad lo que sostiene el actor es que el acto mismo 
del reconocimiento —independientemente de que la filiación declarada sea 
verdadera о falsa- no es válido (р. ej: por el hecho de que la persona que 
realizó el reconocimiento no estaba para el momento en el uso de sus facultades 
mentales, etc). 

10 De acuerdo con la ley de la materia, la adopción plena sólo se extinguía рог 
anulación, mientras que la adopción simple podía extinguirse por anulación o 
revocación. La anulación procedía cuando la adopción no había sido válida, о 
sea, cuando fue decretada originalmente en violación de determinadas normas 
de la ley. En cambio, la revocación procedía por culpa del adoptante o de 
alguno de los adoptantes о por culpa del adoptado, en vinud de hechos 
posteriores a la adopción y que la ley determinaba (Ley de Adopción, arts, 72 
y 73). En ambos casos era necesario intentar la acción judicial correspondiente 
A partir del 1° de abril del año 2000, la adopción es irrevocable y las causales 
де nulidad pueden resumirse en una: la violación de norma de orden público 
al decretar la adopción (LO.PNAA, y arts. 438 y 437). 
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esa hipótesis no existe el peligro de lesionar intereses legítimos de 
terceros, 


11 Las disposiciones del Proyecto en la materia eran: 
“Artículo 4° Cuando existan justos motivos para que una persona cambie su 
nombre civil, total o parcialmente, el Ejecutivo Nacional, por Órgano del 
Ministerio de Justicia podrá autorizar el cambio, siempre que se encuentren 
Menos los extremos del artículo @ y no se lesionen intereses legítimos de 
terceros” 
“$î el Ministerio encuentra que existen justos motivos para el cambio y que 
están llenos los requisitos del artículo 6%, ordenará la publicación de la solicitud 
en uno de los diarios de mayor circulación de la capital de la República y 
concederá un plazo de tres meses contado a parir de dicha publicación para 
que todo el que tenga interés legítimo en ello pueda hacer oposición” 
*La oposición se interpondrá ante el Ministerio de Justicia, el cual remitirá las 
actuaciones al Juez de Primera Instancia en lo Civil del domicilio del solicitante 
dentro del plazo de diez días hábiles” 
“El Juez de Primera Instancia, una vez recibidas las actuaciones, ordenará 
abrir el término probatorio. La sustanciación y decisión de la oposición se 
regirán por las normas del juicio ordinario” 
“Vencido el plazo de tres meses sin que haya habido oposición o cuando ésta 
haya sido declarada sin lugar en virtud de sentencia firme, el Ministerio de 
Justicia autorizará el cambio de nombre civil”. 
"Па Resolución que se dicte surtirá efectos a panir de la publicación en la 
Gaceta Oficial de la República de Venezuela”. 
*El Ministerio de Justicia remitirá al funcionario del Estado Civil de la Parroquia 
о Municipio donde se insertó la partida de nacimiento del interesado, copia 
certificada de la Resolución que autorice el cambio del nombre, lo cual se 
anotará al margen de todas las partidas de la persona correspondiente, sin 
que puedan omitirse Јах notas marginales indicadas en las copias certificadas 
que de dichas partidas se expidieren. 
“Artículo 5" Sin necesidad de seguir el procedimiento pautado en el anículo 
anterior, los extranjeros podrán pedir en la manifestación de voluntad de ser 
venezolanos o en su solicitud para obtener carta de naturaleza, que se les 
autorice para traducir al castellano о adaptar fonética u omográficamente а 
éste su nombre civil, La autorización se concederá o negará en la resolución 
que se dicte respecto de la manifestación o solicitud”. 
“Anículo 6* Cuando el cambio del nombre civil no se límite a su traducción о 
adaptación al castellano, se requiere, en su caso, el consentimiento del cónyuge 
no separado de cuerpos”, 
*Para el cambio del nombre civil de los menores no emancipados y de los 
entredichos cuando no se limite a su traducción o adaptación al castellano, 
deberán cumplir las formalidades requeridas por la Ley para ejecutar actos de 
disposición; pero será necesario el consentimiento del menor que haya 
cumplido doce años, salvo que esté impedido de manifestar su voluntad” 
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Pero, conviene destacar que el hecho de que el Proyecto 
previera el cambio de nombre civil, no significa que en la actualidad 
sea posible ese cambio de nombre de pila ni de apellido por vía 
principal. 


V. ADICIÓN DEL APELLIDO 


Entre nosotros, el único caso de adición del apellido es el de 
la mujer casada que, en virtud de un uso secular, fundado en la 
comunidad de vida de los cónyuges y desde tiempos remotos, agrega 
a su apellido la preposición “de” y el o los apellidos del marido. 

Aunque hasta 1959 ninguna disposición legal expresa obligaba 
a la mujer a hacer esta adición, se consideraba que si no lo hacía sin 
motivo justificado, cometía contra el marido injuria grave, capaz de 
constituir causal de divorcio. A su vez, se consideraba justificado 
que la mujer artista, escritora, actriz o comerciante, conocida por su 
nombre de soltera, no añadiera el apellido del marido, por lo menos 
cuando actuaba en la esfera de tales actividades. 

Desde 1959, por lo menos a los efectos de la inscripción elec- 
toral por disposición legal expresa se obligó a la mujer a agregar al 
suyo el apellido del marido. 

La reforma del 82 modificó la situación al establecer que "la 
mujer casada podrá usar el apellido del marido" (С.С. art, 137, ap. 
15, 14 disp), de modo que ese uso no es obligatorio sino facultativo, 
y añade que “La negativa de la mujer casada a usar el apellido del 
marido no se considerará, en ningún caso, como falta a los deberes 
que la Ley impone por efecto del matrimonio" (C.C., art. 137, últ 
ap). 

En caso de viudez, aun cuando no en caso de divorcio, la 
mujer conserva el derecho a usar el apellido del difunto marido, 
mientras no contraiga nuevas nupcias (C.C., art. 137, ap. 1%, 28 disp), 
sin que lo readquiera en el caso de que se disuelvan esas nuevas 
nupcias. 

En caso de anulación de matrimonio, es evidente que si la 
mujer contrajo matrimonio de mala fe, pierde el derecho de conservar 
el apellido de su excónyuge (C.C. art, 127); pero, aunque la afirmación 
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sea discutible, la opinión dominante es que tampoco conserva dicho 
derecho la mujer que contrajo el matrimonio de buena fe. 
Contrariamente a lo que sucede en algunas partes Ф. ej: en 
algunas regiones de Francia), parece que entre nosotros no es lícito 
que el marido agregue el apellido de su mujer en ningún caso. 
También en esta materia proponía importantes disposiciones 
el Proyecto de ley sobre el Nombre y la Protección de la 


Personalidad. 


VI. NATURALEZA JURÎDICA DEL NOMBRE 
DE LAS PERSONAS NATURALES 


Las numerosas teorías acerca de la naturaleza jurídica del 
nombre de las personas naturales pueden agruparse en teorías jus- 
publicistas y jusprivatistas. 

1° Teorías juspublicistas. Conforme а estas teorías, el nombre 
es una institución de Derecho Público que no confiere a los 
particulares ningún derecho subjetivo, Dentro de esta posición se 
encuentra el civilista Planiol para quien el nombre es una institución 
de policía civil, una forma de designación impuesta por la ley a los 
particulares, en protección del interés general y, más que un derecho, 
un deber, 


12 El Proyecto establecía expresamente el deber de la mujer casada de llevar el 
apellido del marido precedido de la preposición “de”, sin perjuicio de 
амеропейе su apellido de soltera, salvo la previsión de que podrá abstenerse 
de usar el apellido del marido, en su actividad profesional o artistica cuando 
razones de importancia así lo justifiquen (ап. 7%, ord. 5% sentaba que la 
viuda, mientras no contrajera nuevas nupcias, conservaba el derecho de usar 
el apellido del (difunto) marido (ar. 3, ord. €); establecía que la mujer 
separada de cuerpos conserva el mismo derecho а menos que el Juez sea en 
la sentencia de separación de о en una dictada en juicio posterior, le 
prohibiera el uso del apellido del marido a solictud de éste y por motivos 


graves (ап. 3%, ord. 7°), disponía que la mujer divorciada llevara el apellido de 
sido la autorizara en forma auténtica para que 


que adoptara una mujer separada de cuerpos o una mujer divorciada que 
continuara usando el apellido del anterior marido (ап. 39, оой. P y 89). 
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Las teorías juspublicistas tienen el mérito de destacar que en 
materia de nombre existen aspectos de deber y de interés general, y 
no sólo de derecho y de intereses privados. 

2° Teorías jusprivativistas. Coinciden estas teorías al considerar 
que el nombre es el objeto de un derecho subjetivo, pero difieren 
al señalar la naturaleza de dicho derecho. 

A) Algunos consideran que el nombre es objeto de un derecho 
de propiedad, con lo cual explican el carácter absoluto del derecho; 
pero la teoría resulta insostenible cuando se considera que el derecho 
al nombre, a diferencia del derecho de propiedad, no tiene carácter 
patrimonial, ni es prescriptible, ni es transferible. 

B) Otros autores sostienen que el derecho al nombre es un 
derecho de la personalidad, lo que parece la opinión más acertada, 
siempre que se la complemente en el siguiente sentido: 

а) Además del derecho al nombre, fundamentado en intereses 


particulares, existe el deber de usar el nombre, que nace de intereses 
colectivos. 


b) El objeto del derecho de la personalidad que existe sobre 
el nombre, es el nombre civil completo, sin que exista un derecho 
de la personalidad respecto de los distintos elementos del nombre 
considerados aisladamente. 


©) Separadamente del derecho de la personalidad relativo al 
nombre civil completo, existe un derecho familiar sobre el apellido, 
considerado aisladamente, que corresponde a todos los miembros 
de la familia (aunque no usen el apellido de que se trata). 


d) Aunque no hay un derecho patrimonial específico en 
relación con el nombre, lo cierto es que el mismo hecho que lesione 
el derecho de la personalidad sobre el nombre civil completo o el 
derecho familiar sobre el apellido, puede lesionar el patrimonio de 
la persona, caso en el cual ésta tiene un derecho de crédito contra el 
autor del daño, en virtud del cual éste deberá indemnizar a la víctima 


УП. CARACTERES DEL NOMBRE CIVIL (COMPLETO) 


1% El nombre interesa al orden público. En consecuencia ев 
necesario, indisponible e imprescriptible. 


170 José Luis AGUILAR GORRONDONA 


А) El nombre es necesario en el sentido de que toda persona 
debe tener y usar un nombre civil compuesto de, por lo menos, un 
nombre de pila y un apellido. 

B) El nombre es indisponible, en el sentido de que la voluntad 
de los particulares no puede crear, modificar, transmitir ni extinguir 
su nombre, salvo en la medida en que la ley, por excepción, le 
confiera tal poder, 

а) La voluntad privada no puede determinar originariamente 
el nombre civil, salvo en cuanto a la facultad que la ley confiere al 
presentante para dar al niño nombre de pila 

b) La voluntad privada no puede modificar el nombre civil de 
una persona sino, indirectamente, en la medida en que la ley dé 
intervención a dicha voluntad en la realización de un supuesto de 
hecho que tenga por consecuencia el cambio de nombre de pila o 
del apellido o la adición de este último. De allí que se diga que el 
nombre es inmodificable por vía principal. 

© La voluntad privada no puede transmitir el nombre civil (el 
nombre es intransferible), aunque, indirectamente una persona puede 
comunicar su apellido en la medida en que la ley le da intervención 
en la realización de un supuesto de hecho que tenga por 
consecuencia jurídica la comunicación del apellido, 

d) La voluntad privada no puede extinguir el nombre de una 
persona, el cual es irrenunciable 

©) El nombre es imprescriptible, en el sentido de que ni se 
adquiere por usucapión ni se pierde por prescripción extintiva. 

2° El derecho sobre el nombre es un derecho absoluto, 
extrapatrimonial e inherente a la persona. 

A) El derecho sobre el nombre es un derecho absoluto, o sea, 
erga omnes, ya que impone a todos la obligación de abstenerse de 
usar indebidamente el nombre de otra persona 

B) El derecho sobre el nombre es un derecho extra-patrimonial, 
porque no es susceptible de ser apreciado en dinero, aunque como 
se ha dicho, el mismo hecho que lesione el derecho al nombre 
puede causar daños patrimoniales y hacer nacer un derecho de 
crédito (patrimonial) para la obtención de la indemnización 
correspondiente 
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С) El derecho sobre el nombre es un derecho inherente a la 
persona, ya que, en principio, nace con ella y con ella se extingue. 
Precisamente en razón de estos caracteres del derecho sobre 
el nombre se considera que éste es uno de los derechos de la 


personalidad. 


VIII. CONTENIDO DE LA PROTECCIÓN LEGAL DEL NOMBRE 


1° El derecho de la personalidad que cada quien tiene sobre 
su nombre civil, le confiere la facultad de usar dicho nombre con 
exclusividad. Para protección de tal derecho existen dos acciones: 

A) La acción de reclamación del nombre, por la cual el 
demandante pide que se reconozca que su nombre es el que indica 
y que, en consecuencia, no se le perturbe en su uso, 

B) La acción de impugnación del nombre, por la cual el 
demandante pide que se prohiba a otro el uso indebido de su nombre. 
En cuanto al uso indebido del nombre, deben hacerse dos obser- 
vaciones: 

а) Cuando media homonimia no hay uso indebido del nombre 
por parte de ninguno de los homónimos, En tal caso hay dos o más 
personas que tienen legítimamente un mismo nombre y por tanto 
un derecho igual a su uso. En consecuencia, el derecho de cada una 
tiene por límite el derecho de las demás, de modo que no puede 
pretender que se prohiba a éstas el uso de su nombre. Sin embargo, 
la jurisprudencia extranjera en ciertos casos en que la homonimia 
perjudicaba gravemente a uno de los homónimos, ha impuesto el 
uso del segundo apellido o de agregados legítimos para destruir la 
hominimia 

b) Aun cuando la usurpación del nombre por otra persona es 
el caso de uso indebido del mismo más fácil de imaginar, no es el 
único posible. Así, por ejemplo, también hay uso indebido del nombre 
cuando sin la autorización del interesado se utiliza su nombre para 
designar un producto comercial o el personaje vituperable de una 
novela siempre que, de acuerdo con las circunstancias, el público 
vincule el producto o personaje con la persona de cuyo nombre se 
trate (no por ejemplo, cuando por lo frecuente del nombre u otra 
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circunstancia, el público no relaciona el producto o personaje con 
una persona determinada), 

2° Independientemente de esas dos acciones derivadas del 
derecho de la personalidad sobre el nombre completo y que sólo 
pueden ser ejercidas por las personas a quienes corresponda dicho 
nombre, existen las acciones de reclamación e impugnación del 
apellido aisladamente considerado, las cuales derivan de un derecho 
familiar y pueden ser ejercidas por todos los parientes que tengan 
interés (aunque no usen el apellido en cuestión)'?. 

3% Independientemente de las acciones anteriores existen 
acciones patrimoniales para obtener la reparación de los daños y 
perjuicios causados culpablemente por otra persona al violar el 
derecho al nombre completo o al apellido, 

4 Por último, existe también una protección penal del nombre 
que no nos corresponde estudiar en este Curso. 


SEUDÓNIMO 


I. Concerto 


Seudónimo es la palabra o conjunto de palabras que adopta 
lícitamente una persona para designarse, sustituyendo el nombre 
civil. Así se diferencia de la usurpación del nombre o del nombre 
falso que son ilícitos y del sobrenombre que se agrega al nombre, 


П. Fines 


Las personas suelen usar seudónimos: 

1%) Para ocultar el nombre, pero no la identidad, caso en el cual 
se habla de nombre de апе о de guerra, o nombres “réclame”; о 

2°) Para ocultar tanto el nombre como la identidad; caso en el 
cual se habla de criptónimos o nombres máscaras. 


13 A estas acciones se refería el ап. 8° del Proyecto de Ley sobre el Nombre y la 
Protección de la Personalidad. 


NOMBRE CIVIL DE LAS PERSONAS NATURALES 173 


TII. CONTENIDO DEL DERECHO AL SEUDÓNIMO 


El derecho al seudónimo consiste en la facultad de usarlo con 
exclusividad, siempre que se den dos condiciones: 19) Que se use el 
seudónimo dentro de una esfera de la actividad donde no sea anormal 
el empleo de seudónimos", y 2°) Que no se atente contra el derecho 
que tenga otra persona a su nombre, apellido o seudónimo. 

Dentro de tales límites, la ley asegura: 19) Que no se discuta el 
uso del seudónimo a quien corresponde; 2°) Que no se use 
indebidamente dicho seudónimo por parte de otra persona; y 3°) 
Que no se pueda manifestar lícitamente contra la voluntad del 
interesado, la relación que existe entre el seudónimo y el nombre о 
entre el seudónimo y la identidad, según se trate de nombres 
“réclame” o de criptónimos, respectivamente". 


ТУ. CARÁCTER DEL DERECHO AL SEUDÓNIMO 


El derecho al seudónimo presenta los mismos caracteres que 
el derecho al nombre civil, salvo que no interesa al orden público. 


V. ADQUISICIÓN DEL DERECHO AL SEUDÓNIMO 


El derecho al seudónimo se adquiere por la voluntad del 
interesado, 

Según la doctrina alemana, que asemeja el seudónimo a una 
creación del espíritu, el derecho al mismo se adquiere por el primer 
uso que se haga de él. 

Según la doctrina francesa e italiana, que asemeja el seudónimo 
al nombre, el derecho al mismo se adquiere cuando por el uso 
prolongado ha llegado a adquirir la importancia de un nombre. 


14 El Proyecto de referencias incluso permitía que cuando la ley exigiera la 
indicación del nombre civil de una persona se añadiera a éste su sobrenombre, 
agregado usual o seudónimo, siempre que se lo hiciera en forma de que no 
quedaran dudas sobre el nombre civil (art 79) 

15 El Proyecto disponía que el seudónimo usado de manera que haya adquirido 
la importancia de un nombre gozaría de la protección juridica de éste, en 
cuanto fuera aplicable (art. 9°). 
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Entre nosotros, aunque no hay disposición legal que favorezca 
ninguna de las dos teorías, suele mantenerse la segunda’, 


SOBRENOMBRE 


El sobrenombre es un agregado que integra al nombre, aunque 
4 veces puede usarse separadamente como si fuera un nombre de 
pila. Tiene una función análoga al seudónimo *réclame”. Su 
imponancia jurídica es muy escasa. 


IDENTIFICACIÓN 


L Concerto 


La identificación es la prueba de la identidad. Si la identidad 
y no otra, la 


de una persona consiste en el hecho de ser ella mis 
identificación de una persona consiste en probar quién es ella, 


П. INTERÊS JURÍDICO DE IDENTIFICACIÓN 


1° Interés general 


De manera general, la identificación de las personas interesa 
al Derecho, porque se requiere poder determinar quién es cada uno 
de los individuos de la especie humana, en orden a precisar quiénes 
son los titulares concretos de cada derecho y de cada deber. 


2° Hipótesis especiales 


El interés de la identificación se pone de manifiesto, 
especialmente en tres casos: 

A) Cuando hay simulación de identidad, o sea, cuando una 
persona para ocultar su identidad se atribuye una identidad que no 


16 El Proyecto la acogía en su artículo 9. 
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es la propia, lo cual puede hacerse con fines lícitos o ilícitos, Cuando 
se persiguen fines lícitos se suele adoptar una identidad imaginaria 
y, a la inversa, cuando se persiguen fines ilícitos, se suele adoptar la 
identidad de una persona real. Entre los medios para simular la 
identidad se encuentran la usurpación de nombres, el uso de nombre 
falsos y el empleo de documentos de identificación falsificados O 
ajenos. 

B) Cuando hay ocultación o disimulación de la identidad, o 
sea cuando una persona oculta su identidad sin atribuirse otra, con lo 
cual puede perseguir fines lícitos o ilícitos. Entre los medios más 
frecuentes de disimulación de la identidad están el uso del disfraz y la 
modificación de señales fisonómicas. En la práctica, la disimulación de 
la identidad suele conducir a una ulterior simulación de la misma, Y, 

С) Cuando los terceros, por error o mala fe, atribuyen al sujeto 
una identidad falsa. 


III. CARÁCTER PROBLEMÁTICO DE LA IDENTIFICACIÓN 


La identificación siempre es problemática. En el fondo, la 
identidad que cada uno considera tener es la que le atribuyen otras 
personas desde su nacimiento o desde un momento posterior. El 
propio sujeto considera que él es aquel que desde que adquirió uso 
de razón le han dicho que es, lo cual puede ser falso. Por Otra parte, 
los terceros, si no tienen una razón especial para negarlo o dudarlo, 
aceptan la identidad que el sujeto se atribuye. 

Asi, el sujeto suele ser, para él mismo, el que le han dicho que 
es y para los demás el que él dice ser. Normalmente esta situación 
corresponde a la realidad, pero no siempre es así. 


IV. INTERVENCIÓN DEL ESTADO 


Dada la importancia general de la identificación personal y su 
carácter problemático, se comprende que la Ley haya impuesto la 
obligatoriedad de la identificación de las personas naturales y 
atribuido al Estado la función de garantizar que todos los ciudadanos 
sean debidamente identificados (Ley Orgánica de Identificación, art 
2°). Las instituciones jurídicas que tratan de hacer más fácil y segura 
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esa labor son fundamentalmente el Registro Civil y la identificación 
personal (propiamente dicha). 

El Registro Civil constata la aparición de las nuevas personas 
y su ulterior desaparición, mediante las actas correspondientes que 
determinan la parte a que se refieren, de modo que no se la confunda 
con otras personas. La identificación personal trata de proveer а 
cada persona de un instrumento adecuado para que pueda demostrar 
que es la misma a la que se refiere una determinada partida del 


Estado Civil. 
М. MEDIOS DE IDENTIFICACIÓN PERSONAL 


1° Sistema fundamental 


En nuestro Derecho, el sistema fundamental de identificación 
se basa en medios documentales (documentos que prueban la 
identidad), aun cuando existen también medios de identificación no 
documentales. 

Los medios fundamentales de identificación varían según la 
nacionalidad de la persona que se va a identificar y el lugar donde 
la identificación debe surtir efectos, 

A) Si debe identificarse al venezolano en el país, se recurre a 
la Cédula de Identidad; 

B) Si debe identificarse al venezolano en el exterior, se recurre 
al Pasaporte, 

С) Si se debe identificar al extranjero que no se encuentra en 
el país, se recurre a los medios de identificación previstos en su 
ley, y 

D) Si debe identificarse al extranjero que se encuentra en el 
país, se recurre a diversos documentos, entre los cuales están las 
Cédulas para extranjeros previstas en nuestra Ley. 

En Derecho Administrativo se estudia al detalle esta materia. 


ҮСТҮҮ ЛҮГҮ dai май 


2° Sistemas de Іа Ley de Registro Público 


A los efectos de otorgar documentos en el Registro Público, 
las personas deberán identificarse mediante su Cédula de Identidad; 
pero cuando por razón de la urgencia o de cualquier otro motivo 
justificado, a juicio del registrador ello no fuere posible, el funcionario 
dará fe de que conoce al otorgante, si éste fuere el caso y si no, su 
identidad podrá comprobarse con otros medios expresamente 
previstos por la ley de la materia: Cédula de Inscripción Electoral, 
Tarjeta de Identidad Postal, Pasaporte expedido por autoridades 
venezolanas, Libreta Militar de Conscripción, certificación expedida 
por la Primera Autoridad Civil de la Parroquia o Municipio en que 
tenga su domicilio el otorgante y, si no fuere posible de otra manera, 
mediante declaración de dos testigos (Ley de Registro Público, art. 
90), con la advertencia de que la admisión de estos medios de prueba 
queda siempre a juicio del respectivo Registrador)". 


3° Otros medios de identificación 


Además de los medios documentales de identificación que se 
utilizan como regla general y a los efectos de la Ley de Registro Pú- 
blico, existen medios no documentales de gran interés a otros efectos, 
tales como las huellas dactilares, el reconocimiento por testigos de 
una persona entre varios presos (“rueda de presos”), señales 
fisonómicas, etc. Varios de esos medios se estudian en Medicina 


Legal. 


17 Acuerdo de la Sala Federal de 25-1V-1952 (Gac. For., 1* etapa, número 11, 
pág. 167). 


CaríruLo XIV 
SEDE JURÍDICA DE LAS PERSONAS NATURALES 


Domicilio. Domicilio general. Domicilios especiales. 
Residencia. Habitación 


Sede jurídica es el lugar donde el derecho considera localizada 
una persona para un efecto jurídico determinado, aunque dicha 
persona no se encuentre allí efectiva y fisicamente. El legislador 
determina la sede jurídica de la persona para cada efecto jurídico, 
en virtud de una relación entre la persona y el lugar que considera 
jurídicamente relevante al efecto correspondiente. Esa relación 
relevante no es la misma en todos los casos, de modo que una 
misma persona puede tener, para distintos efectos, distintas sedes 
jurídicas. Las principales sedes jurídicas son: el domicilio, la residencia 
y la habitación. Por lo demás, aunque el hombre tiene la facultad 
fisica y legal de trasladarse de un lugar a otro, en términos generales, 
la localización de la persona en un lugar determinado es más o 
menos fácil desde que la humanidad abandonó el nomadismo. 


DOMICILIO 


1. CONCEPTO DE DOMICILIO 


Etimológicamente “domicilio” proviene de domus y significa 
el lugar donde se tiene la casa. En ese sentido se emplea 
frecuentemente la palabra en el lenguaje ordinario e incluso, en 
ciertas leyes (por ejemplo en el Código Penal cuando se habla del 
delito de violación de domicilio), pero aquí nos interesa el concepto 
técnico de domicilio expresado en el Código Civil: “El domicilio de 
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una persona se halla en el lugar donde tiene el asiento principal de 
sus negocios e intereses” (С.С. art, 27). 

1° La disposición citada invitada a plantear la discusión de si 
el domicilio es un lugaro una relación jurídica. 

Tradicionalmente se considera que el domicilio es un lugar, 
pero Zachariae y Aubry-Rau sostuvieron que el domicilio no es un 
lugar sino una relación jurídica. La nueva idea surgió del texto legal 
francés —similar al nuestro en este aspecto— de que “el domicilio 
de los franceses está en el lugar donde tienen...” De tal expresión se 
dedujo que si el domicilio está en el lugar, no es el lugar sino una 
relación jurídica entre el lugar y la persona. Esta tesis ha contado 
соп muchos defensores? pero ha sido criticada porque atribuye а la 
palabra domicilio un sentido distinto del que se le da usualmente en 
Derecho Privado, como lo demuestra la imposibilidad de sustituir 
en una frase la palabra “domicilio” por la expresión “relación jurídica 
entre una persona y un lugar”. Sin embargo, si bien el domicilio es 


un lugar, debe tenerse en cuenta que essurmlugar que se determina 


Debe señalarse con énfasis que no es éste el único concepto de domicilio que 
utiliza y define nuestro Derecho vigente. En efecto, la Ley de Derecho 
Internacional Privado promulgada el 6 de agosto de 1998 y vigente desde el 6 
de febrero de 1999 en su artículo 119 establece que para los fines que les son 
propios: “El domicilio de una persona física se encuentra en el teritorio del 
Estado donde tiene su residencia habitual”, concepto que difiere pues del 
concepto de domicilio definido por el Código Civil toda vez que una persona 
puede residir habitualmente en un Estado y tener en otro el asiento principal 
de sus negocios e intereses, Dicho sea de paso, la citada Ley de Derecho 
Internacional Privado consagra normas sobre la determinación а sus efectos 
del domicilio de la mujer casada, de menores e incapaces, así como de 
funcionarios. Prescindiremos de examinar esas disposiciones que se estudian 
en la asignatura de Derecho Internacional Privado, que nuestras Facultades 
de Derecho suelen ubicar en el último año de la carrera. 

En todo caso, no está de más indicar que sin pretender definir con precisión 
el Derecho Internacional Privado, ésta es la rama del Derecho que determina 
cual es el ordenamiento aplicable para decidir casos que tienen factores de 
conexión con diversos Estados (p. ej. a la regulación de un pagaré suscrito en 
Yugoeslavía por un italiano que vive habitualmente en Suiza a favor de un 
beneficiario turco que reside habitualmente en su propio pais). 

2 Entre nosotros no sólo la defendieron Sanojo y Dominici sino que cuando la 
redacción del Proyecto del Código se apartó de esa teoría, las Cámaras en 
1942 modificaron el texto correspondiente. 
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-envirtud de una relación entre persona y lugar, relación que puede 
ser calificada como jurídica en el sentido de que produce efectos 
jurídicos, 

2° El lugar que la ley califica como domicilio de una persona 
es aquél donde ésta tiene “el asiento principal de sus negocios e 
intereses”. 

A) Como la ley habla de asiento principal debe concluirse 
que cada persona по tiene sino un domicilio y que si tiene negocios 
e intereses con diversos asientos, el domicilio es sólo el lugar donde 
se encuentra el asiento principal del conjunto de negocios e intereses 
de la persona Чепеу ату рири 

В) Los negocios e intereses cuyo asiento principal determinan 
el domicilio son los negocios e intereses de toda índole, En conse- 
cuencia, para determinar el domicilio de una persona no sólo es 
necesario atender al lugar donde habita, sino al lugar donde ejerce 
su profesión u oficio, donde tienen asiento sus afectos familiares y, 
en general, donde están ubicados cuantos intereses morales y 
materiales pudiera tener’. Si bien de ordinario, el domicilio coincide 
con la residencia, ésta no es sino un importante elemento de juicio 
para determinar el domicilio. 

3° Aun cuando no lo diga la ley ni lo destaquen muchos autores, 
el concepto de domicilio que se infiere del artículo 27 del Código 
Civil no es sino el concepto de domicilio general, lo que explica que 
las observaciones hechas bajo 2° no sean aplicables a los domicilios 


especiales. 


П. CLASES DE DOMICILIO 


Existen varias clasificaciones; pero nos limitaremos a exponer 
las dos principales: 

1° Por sus efectos, el domicilio puede ser especial o general. 
Domicilio especial es el que la ley considera como domicilio para 
uno o más efectos singularmente determinados, domicilio general 
es el que la ley considera como domicilio para todos los efectos 


3 Juzg de Prim. Inst. en lo Civ. y Merc. de la 1 Сис. Jud., sent. de 18-1-1954 
УТА vol. IV., Tomo 1, p. 556. 
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respecto de los cuales no haya una norma especial que establezca 
otro distinto, 

2° Por su determinación, el domicilio puede ser voluntario o 
legal. Domicilio voluntario o libre es aquel cuya determinación 
depende del lugar que baya escogido la persona, Domicilio necesario 
o legal es aquel cuya determinación hace directamente la ley. Algunos 
autores prefieren hablar de domicilio de hecho y de derecho, según 
que su determinación dependa de que la persona tenga realmente 
el asiento principal de sus negocios e intereses en un lugar o de que 
la ley le imponga un domicilio determinado, 


III, IMPORTANCIA PRÁCTICA 


19 El domicilio es un factor de conexión decisivo para 
determinar la competencia judicial por razón del territorio, 

A) Las demandas relativas a derechos personales y las relativas 
a derechos reales sobre bienes muebles se propondrán, en principio, 
ante la autoridad judicial donde el demandado tenga su domicilio 
(o en defecto de éste, su residencia y a falta de domicilio y residencia 
conocidos, en el lugar donde se encuentre) (C.P.C. art. 40), El mismo 
principio se aplica en las acciones no patrimoniales. Así pues, la 
regla es el fuero del demandado, о sea, su derecho a no ser 
demandado sino ante los Tribunales de su domicilio, lo que le hace 
más cómoda y menos onerosa su defensa. Sin embargo, la acción 
personal y la acción real sobre bienes muebles pueden intentarse 
también ante la autoridad judicial de otros lugares en casos 
especialmente determinados por la ley (C.P.C., art. 41), 

B) Las demandas relativas a derechos reales sobre bienes 
inmuebles se propondrán, a elección del demandante, ante la 
autoridad judicial del lugar donde esté situado en el inmueble, o la 


4 En concreto tales acciones pueden ser intentadas también en el lugar donde 
se ha contraído o se deba cumplir la obligación, o donde se encuentra la cosa 
mueble objeto de la acción, siempre que en el primero y último caso, el 
demandado se encuentre en el mismo lugar y con la advertencia de que el 
demandado por una cosa mueble que tuviere consigo fuera de su domicilio 
puede dar fianza para responder de ella ante el Tribunal competente de su 
propio domicilio, si se trata del último de los casos arriba señalados (CP.C, 
ап. 41). 
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del domicilio del demandado, o la del lugar donde se haya celebrado 
el contrato, caso de hallarse allí el demandado (C.P.C., ап. 42). 

С) En el domicilio se centralizan también aquellas cuestiones 
judiciales contenciosas y no contenciosas que interesan en general 
a la persona о а su patrimonio. Así, por ejemplo: a) casi toda cuestión 
judicial relativa a una sucesión se ventila ante el Tribunal del lugar 
de la apertura de la sucesión (que es el último domicilio del difunto) 
(C.P.C., art. 43); y b) en la cesión de bienes (C.P.C., art. 790) y en la 
quiebra que son juicios “universales”, conocen los tribunales del 
domicilio del deudor. 

D) Se centralizan también en el domicilio de la sociedad las 
demandas entre socios, sin perjuicio de que las mismas puedan 
proponerse ante la autoridad judicial del domicilio del demandado 
(C.P.C., ап. 44). 

2° Desde otro punto de vista, la determinación del domicilio 
interesa porque el demandante no domiciliado en Venezuela debe 
afianzar el pago de lo que pudiere ser juzgado y sentenciado, a no 
ser que posea en el país bienes en cantidad suficiente y salvo lo que 
dispongan las leyes especiales (C.C. ап. 36). Con esta caución, llamada 
judicatum solvi, se pretende proteger al demandado. Caso contrario, 
el demandado se encontraría en la injusta situación de que si pierde 
el juicio, el demandante puede ejecutar la sentencia sobre sus bienes 
fácilmente, mientras que si lo gana, le puede resultar muy dificil 
ejecutar los bienes del demandante 

3° También desde el punto de vista procesal es muy interesante 
la determinación del domicilio a los efectos de la citación del 
demandado para la contestación de la demanda. 

4° También interesa la determinación del domicilio de las 
personas en materia de ausencia, ya que para presumir ausente (en 
sentido técnico) a alguien, es necesario demostrar que ha desa- 
parecido de su último domicilio o de su última residencia (y que no 
haya tenido noticias de ella) (С.С. art. 418). 

5° En materia del Derecho de las Obligaciones también interesa 
el domicilio por cuanto, salvo disposición legal o pacto en contrato, 
el lugar del pago de la obligaciones es el domicilio del deudor (C.C. 
art, 1.295). 
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DOMICILIO GENERAL 


L Caracteres del domicilio general (Principios relativos al 
domicilio general) 

Los principales caracteres del domicilio general son fijeza, 
necesidad y unidad. 5 

1° Fijeza. El domicilio, aunque по ез inmutable, es la sede 
jurídica más estable. En especial no varía con cualquier cambio de 
habitación o residencia 

2° Necesidad. En principio, todas las personas tienen domicilio, 
puesto que adquieren uno en el momento del nacimiento y ca 
conservan mientras no lo cambien”. Pero, no obstante, la opinión 
contraria de la mayoría de los autores franceses, hay personas que 
no tienen domicilio, como lo admite nuestro Código Civil, al referirse 
а personas que no tienen domicilio ni residencia (C.C. art. 339,.ord. 
19). 

3° Unidad. A diferencia del Derecho romano y del B.G.B,, 
nuestro Código acoge el principio de la unidad del domicilio اا‎ 
como lo demuestra la definición de su artículo 27, que se refiere al 
asiento “principal” de los negocios е intereses”, Pero debe observarse 
que: a) dicho principio no impide que una persona tenga además 
de su domicilio general único, uno о más domicilios especiales; b) 
dicho principio tampoco implica que las decisiones judiciales sobre 
determinación de domicilio lleguen a tener fuerza de cosa juzgada 
con efectos absolutos (erga omnes); у ©) el principio de referencias 
está temperado en el caso de las personas morales (С.С. an. 28). 


II. DETERMINACIÓN DE DOMICILIO GENERAL 


La determinación del domicilio general varía según que se 
trate de domicilio general legal o voluntario. 


5 “Toda persona debe tener su domicilio (..) y así se puede esublecer como 
canon fundamental que un domicilio legalmente adquirido по se pierde 
"mientras no se haya legalmente adquirido otro” (га, de Prim las. en lo Civ. 
у Merc. de la Сис. Jud., sent. de 18-Y-1954, JT, vol- IV, tomo], 1557). _ 

6 — шг de Prim. Пач. en lo Civ. y Мете, de la 1 Circ. Jud, sert de 18-Y-1954 
OTR., vol. ІУ, tomo 1, pp. 556-557). 
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1° Determinación del domicilio general legal 


La regla es que el domicilio general es voluntario en el sentido 
de que sólo tienen domicilio general legal aquellas personas a quienes 
la ley señala un domicilio, independientemente del lugar que hayan 
escogido para fijar asiento principal de sus negocios e intereses; 
pero en Venezuela es muy alto el número de las personas que tiene 
domicilio general legal, ya que ese es el caso de los menores no 
emancipados y de los entredichos. 

Antes de la reforma del 82 también tenían domicilio general 
legal las mujeres casadas no separadas legalmente de acuerdo con 
la norma (derogada) de que: 

*La mujer casada no separada legalmente tiene el mismo 
domicilio que su marido, si enviuda lo conserva mientras no adquiera 
otro” (С.С. ап. 33, encab.). 

Ese domicilio legal, según los franceses, era una consecuencia 

del deber de la mujer de seguir al marido. Sin embargo, dicha 
explicación no era satisfactoria porque el deber de la mujer de seguir 
al marido —hoy suprimido— no se refería al domicilio sino a la 
residencia (С.С. art. 138) y porque en aquellos casos, en que la 
mujer estaba exonerada de seguir al marido (С.С. ап. 138), conservaba 
sin embargo, su domicilio legal. Así pues, parece que el domicilio 
legal de la mujer casada era más bien consecuencia de la idea de 
que los intereses de los cónyuges están tan estrechamente vinculados 
que la ley no concebía que el asiento principal de los negocios e 
intereses de dos cónyuges se encontrara en distintos lugares. 

En todo caso, la mujer adquiría domicilio legal con el matri- 
monio y lo conservaba hasta la separación de cuerpos o divorcio o 
si enviudaba, hasta que adquiriera otro domicilio (lo que podía ocurrir 
aun cuando no contrajera nuevo matrimonio). Durante ese tiempo, 
la mujer tenía el mismo domicilio que el marido, de manera que si 
cambiaba el de éste cambiaba el de ella. Pero actualmente la mujer 
casada no tiene domicilio legal. 

A) Domicilio legal del menor no emancipado. Hasta la reforma 
del 82 el menor de edad no emancipado tenía como domicilio legal 
el domicilio de su representante legal, que era el padre o la madre 
que ejercía la рашіа potestad o, en su caso, el tutor. La Ley de Re- 
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forma Parcial, como consecuencia de las innovaciones que introdujo 
en materia de matrimonio y patria potestad estableció que: 


El menor no emancipado tendrá el domicilio del padre y la madre 


que ejerzan la patria potestad. 
Si los padres tienen domicilios distintos, el domicilio conyugal 


(del que se tratará infra), determinará el domicilio del menor. 
Si (el menor) está bajo la guarda de uno de ellos, el domicilio de 
este progenitor determinará el del menor (C.C. ап. 33, apartes 2 


y) 

B) Domicilio legal del entredicho. 
domicilio de su tutor” (C.C. ап. 33, ар. últ). A este propósito debe 
señalarse que la norma alcanza a todos los entredichos (tanto a los 
entredichos por defecto intelectual como los entredichos por condena 
penal); pero no a los inhabilitados cuyo domicilio general es 
voluntario. 

©) Domicilio de los sirvientes o dependientes. “Se presume que 
los sirvientes y dependientes que viven habitualmente en la casa de 
la persona a quien sirven, tienen el mismo domicilio que ésta, sin 
perjuicio de lo dispuesto en el artículo anterior” (CC. ап. 34). 

а) Para que proceda la presunción de referencia es necesario 


“El entredicho tiene el 


pues: 
а) Que se trate de dependientes O sirvientes. Dependiente es 
quien presta sus servicios a otro en una relación de subordinación. 
Sirviente es quien presta servicios domésticos. Como se comprende 
“sirviente” es una especie del género *dependiente”. 

b') Que el dependiente o sirviente viva habitualmente en la 
casa de la persona a quien sirve. Debe destacarse aquí las notas de 
tiempo y lugar habitualmente y en la casa. Respecto a este último 
supuesto, la jurisprudencia francesa es líberal pues no exige que se 
viva “bajo el mismo techo”, sino que también aplica la presunción 
cuando el dependiente o sirviente vive en una dependencia contigua 
а la casa. 

с) Que el dependiente o sirviente по tenga domicilio legal, ya 
que entonces no se aplica la presunción citada, sino la norma que le 
señala domicilio legal. 

b) Si se examina cuidadosamente la disposición де que tratamos 
se concluirá que no señala un domicilio legal а los dependientes y 
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sirvientes, sino que se limita a establecer una presunción juris tantum 
de cuál es su domicilio voluntario. 


2° Determinación del domicilio general voluntario o libre 


El domicilio general de quienes que no tienen domicilio general 
legal, es el domicilio general voluntario o libre, o sea, el lugar donde 
por escogencia suya tienen realmente el asiento principal de sus 
negocios e intereses. Debe destacarse que el domicilio general 
voluntario o libre es voluntario o libre en el sentido de que la ley 
permite a la persona escoger libremente el asiento principal de sus 
negocios e intereses; pero no en el sentido de que baste con la 
escogencia, ya que si de hecho la persona no tiene en el lugar 
escogido el asiento principal de sus negocios intereses, no será ese 
su domicilio”. 

El domicilio general voluntario puede determinarse en forma 
directa о indirecta. 

A) Determinación directa. Para la determinación directa del 
domicilio voluntario se examina el asiento actual de los negocios e 
intereses de la persona para concluir que su domicilio es el lugar 
donde se encuentran todos esos negocios e intereses si es que tienen 
un asiento común o, en caso contrario, el lugar donde están locali- 
zados los negocios e intereses de la persona que en su conjunto de- 
ban considerarse como más importantes que los negocios e intereses 
de la misma que tienen su asiento en otros lugares, 

Como se ha indicado supra deben tomarse en cuenta todos 
los negocios e intereses de quien se trate, A título ejemplificativo se 
pueden mencionar entre los hechos que importa determinar: el lugar 
donde habita la persona así como su familia más inmediata (р. ej.: 
en su caso, el cónyuge y los hijos), la duración y continuidad de la 
habitación en ese lugar, las condiciones materiales de dicha habitación 
y de su mobiliario, el lugar donde se encuentran situados los bienes 


7 As se explica que se haya sentenciado que no puede determinarse el domicilio 
general voluntario “atendiendo tan sólo a la mera voluntad, cuando ésta no 
esté de acuerdo con los hechos” (ил, Inst. en lo Civ. y Merc. de la 1% Circ. 
Jud. sent. 18-Y-1954, J.T.R., vol. IV, tomo 1, р. 557). 
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b') A que la persona adquiera un domicilio legal que antes no 
tenía (р. ej: una persona emancipada o mayor de edad puede cambiar 
de domicilio si se la declara entre Jo 

€) A que la persona adquiera un domicilio voluntario que по 
tenía (sea que antes tuviera otro domicilio voluntario o un domicilio 
legal), lo que no puede suceder sin el concurso de la voluntad de 
aquella persona. 

Los dos primeros casos no interesan a la determinación del 
domicilio voluntario porque en ambos el nuevo domicilio de la 
persona es un domicilio legal. En cambio, el tercer caso sí interesa а 
la determinación dicha, porque el nuevo domicilio de la persona es 
un domicilio voluntario. A su vez como el cambio de domicilio se 
suele estudiar a propósito de la determinación del domicilio 
voluntario, se explica que los autores al tratar del cambio de domicilio 
no estudien en realidad sino ese tercer caso, o sea el cambio 
voluntario de domicilio. Por la misma razón la expresión “cambio 
de domicilio” se utiliza casi siempre como si fuera sinónimo de 
"cambio voluntario de domicilio”. 

b) El cambio voluntario de domicilio 

а? Norma legal fundamental. “El cambio de domicilio de una 
persona se realiza por el hecho de fijar en otro lugar el asiento 

principal de sus negocios e intereses, O de ejercer en él habitualmente 
su profesión u oficio” (С.С. art. 29, 1* disp.). Esta norma crea la 
impresión de que hubiera dos maneras de cambiar de domicilio: 
fijar en otro lugar el asiento principal de los negocios e intereses, O 
ejercer habitualmente en ese otro lugar la profesión u oficio. Pero 
no es esa la intención del legislador, Si domicilio es el lugar donde 
se encuentra el asiento principal de los negocios e intereses de una 
persona (C.C. art. 27), el cambio de domicilio sólo puede realizarse 
mediante el cambio de dicho asiento. 

b’) Elementos del cambio voluntario de domicilio. El cambio 
voluntario de domicilio, El cambio voluntario de domicilio supone 
la concurrencia de dos elementos: uno, subjetivo o intencional, que 
es la voluntad de trasladar el asiento principal de los negocios е 
intereses (ya que se trata de adquirir un domicilio voluntario que no 
se tenía), y otro, objetivo o material, que es el traslado efectivo de 
tal asiento, ya que si no se fija ese asiento en el nuevo lugar, éste no 
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puede ser el domicilio de la persona, conforme a la definición del 
artículo 27 del Código Civil. 

€) Prueba del cambio voluntario de domicilio. “El cambio (de 
domicilio) se probará con la declaración que se haga ante las 
Municipalidades a que correspondan, tanto el lugar que se deja 
como el del nuevo domicilio. A falta de declaración expresa, la 
prueba deberá resultar de hechos o circunstancias que demuestren 
el cambio” (С.С. ап, 23, 2 у 3° 4.). 

En consecuencia, la prueba por excelencia del cambio de 
domicilio de acuerdo con la ley, es la doble declaración arriba 
mencionada. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que cualquier 
interesado puede impugnar esas declaraciones por no estar acordes 
con la realidad (р. ej.: cuando no ha habido traslado efectivo del 
asiento principal de los negocios е intereses de la persona al nuevo 
lugar señalado en sus declaraciones)? y que frecuentemente las 
personas que cambian voluntariamente de domicilio no formulan 
esa doble declaración. De aquí que en la inmensa mayoría de los 
casos en que se discute si hubo cambio de domicilio se hace necesario 
recurrir a la prueba mediante “hechos y circunstancias que de- 
muestran tal cambio”. Entre los hechos que conviene examinar para 
determinar el cambio de domicilio pueden mencionarse a título ejem- 
plificativo, los siguientes: si la persona de que se trata ha cambiado 
de habitación, la duración o continuidad de ésta, las condiciones 
materiales de la nueva habitación, si al traslado de la habitación de 
la persona de referencias ha seguido también el traslado de las per- 
sonas que convivían соп él (p. ej: el cónyuge, hijos, etc.) y del mo- 
biliario doméstico; si la persona ha contraído matrimonio en el lugar 
de su nueva habitación; si ha enajenado bienes muebles que tenía 


9 Таѕоја declaración ante la Municipalidad del pretendido nuevo domicilio no 
es suficiente (илр, Sup. 2° en lo Civ. y Merc, de la 1 Circ. Jud., JT.R,, vol. IV, 
Tomo I, pp. 398-400 y Ge. Sup. Tere. en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del 
D.F y Edo, Miranda, sent, de 6-V-1969); R. & G., XXI, p. 165). La simple 
intención de cambiar de domicilio, aun manifestada por las declaraciones 
ante las municipalidades correspondientes, está desprovista de efectos legales, 
si no es seguida de un transferimiento (sic) real del asiento de los negocios 
(Cie. Sup. Terc. en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F y Edo. Miranda, 
sent. de 6-6-V-1969, JT.R., vol. ХУП, р, 157), 
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еп el lugar que deja y si ha adquirido bienes inmuebles en el nuevo 
lugar; si ha cambiado el lugar donde habitualmente ejerce su pro- 
fesión u oficio; si ha cerrado cuentas bancarias en el lugar que deja 
y las ha abierto en el nuevo lugar; si en algún documento ha declarado 
сото domicilio el nuevo lugar en vez del lugar que deja!" etc. 

Por lo demás, en esta materia hay que tener en cuenta la 

presunción legal acerca del domicilio de los dependientes y sirvientes 
arriba examinada y la norma del artículo 30 del Código Civil, según 
la cual el funcionario conservará el domicilio que tenía antes de la 
aceptación del cargo, mientras no se haya verificado el cambio 
conforme al artículo 29 del Código Civil. En realidad, la citada norma 
sobre el domicilio de los funcionarios sólo tiene el valor de indicar 
que, a diferencia de lo que ocurre en otros Derechos, entre nosotros, 
la aceptación de un cargo nunca produce por sí sola cambio de 
domicilio, 

С) Domicilio aparente. La determinación del domicilio volun- 
tario, tanto en forma directa como indirecta, es a veces insegura, ya 
que con frecuencia el interesado no conoce suficientemente todos 
los negocios e intereses de la persona de cuyo domicilio se trata. La 
posibilidad de error es mucho mayor cuando la propia persona crea 
о contribuye a crear (con o sin fraude), una apariencia falsa de que 
su domicilio se encuentra en determinado lugar. Ello, a su vez puede 
causar daños y perjuicios a los terceros que realicen en el domicilio 
aparente actos que deberían realizar en el domicilio real de la persona. 
La jurisprudencia francesa, desde tiempos muy remotos, mitiga tales 

inconvenientes mediante la consagración del principio de que, aun 
cuando no haya cometido fraude, toda persona debe responder del 
hecho de inducir a los terceros a error sobre la determinación de su 
domicilio y de que la mejor manera de remediar la situación es dar 
por cumplidos en el domicilio real los actos que los terceros 
cumplieron en el domicilio aparente creyendo haberlos realizado 
en aquél 

Esa jurisprudencia, por lo demás, en la práctica atenúa los 
efectos de la regla de la unidad del domicilio general, ya que reconoce 


10 Respecto del valor probatorio de esa declaración contra terceros debe tenerse 
еп cuenta b doctrina de la CEC, sent. de 28-X1-1934, citada en nota 7. 
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efectos de domicilio en favor de los terceros (no del propio sujeto), 
no sólo al verdadero domicilio general sino también al domicilio o 
а los domicilios aparentes. 

Sin embargo, no creemos que dicha jurisprudencia sea aplicable 
entre nosotros, 


DOMICILIOS ESPECIALES 


L ENUMERACIÓN 


En otros Derechos existen diversos domicilios especiales tales 
como domicilios electorales, asistenciales, de elección, etc. En el 
nuestro, existen dos domicilios civiles especiales: el domicilio de 
elección o domicilio elegido y el domicilio conyugal 


П. DOMICILIO DE ELECCIÓN 


1° Introducción 


De acuerdo con la ley, se puede elegir un domicilio especial 
para ciertos asuntos o actos, requeriéndose que la elección conste 
por escrito (С.С. ап. 32). 


2° Interés práctico 


Con la elección de domicilio se atribuye competencia a los 
tribunales de un determinado lugar para conocer de las acciones 
relacionadas con el acto o asunto para el cual se eligió el domicilio. 
Ello, en cierto modo, beneficia a ambas panes, ya que les permite 
intentar su acción ante los tribunales determinados sin necesidad de 
indagar cuál es el domicilio actual de la otra parte y sin temor de 
que se les pueda oponer eficazmente la incompetencia del tribunal; 
pero en la mayoría de los casos se persigue fundamentalmente el 
beneficio de una de las partes eligiendo como domicilio especial su 
domicilio actual. Este beneficio, a veces, casi constituye una necesidad 
para empresas que contratan con muchas personas de diversos 
domicilios y a las que, por tanto, resultaría demasiado oneroso man- 
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tener una organización adecuada para poder demandar a los clientes 
que dieran lugar a ello, cada uno en su domicilio. 


Naturaleza del domicilio elegido 


Dada la definición legal de domicilio (С.С. ап. 27), el domicilio 
de la elección no es propiamente un domicilio. La elección de 
domicilio es, más bien, una “derogación” convencional para ciertos 
actos o asuntos de las normas legales relativas a la competencia 
judicial por razón del territorio, como claramente lo expresa el Código 
de Procedimiento Civil y por ello no puede efectuarse cuando se 
trate de causas en que deba intervenir el Ministerio Público, ni en 
cualquier otra en que la ley expresamente lo determine (C.P.C. art. 
47). 


Condiciones de validez de Іа elección de domicilio 


Para que la elección sea válida debe reunir, además de las 
condiciones generales de validez de los actos jurídicos, dos condi- 
ciones especiales; 

A) Que conste por escrito (C.C. art. 32), razón por la cual es 
inaplicable entre nosotros la teoría francesa sobre la elección tácita 
del domicilio; y 

B) Que la causa no sea de aquellas en que deba intervenir el 
Ministerio Público nt ninguna otra en que expresamente la ley lo 
determine. Así, por ejemplo, no será válido elegir como domicilio a 
los efectos del divorcio un lugar situado fuera de Venezuela!!. 


11 Asise había sentenciado aún antes de que se dictara el Código de Procedimiento 
Civil vigente (игд, de Prim, Inst. en lo Civ. de la Cire. Jud. del Edo, Táchira, 
sent. de 15-VIL-1960, JT.R, vol. УШ. pp. 306-307, CS.J. en la Sala de Cas, 
Civ., Merc. y del Trab, sent. de 3-X-1968, “Jur. Anal. Vza.”, 1968, vol. П, p. 
547) y CSJ. en Sala Político-Administrativa, sents. de 7-ХИ-1966 (Rep. For. n” 
2, pp. 145-146) y de 20-XI1-1972 (Rep. For. n° 26, pp. 267-268). 
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5° Efectos de la elección de domicilio 


En principio, los efectos de la elección de domicilio dependen 
de la voluntad de las partes, quienes pueden hacerlos más o menos 
amplios. 

A) Si se ha elegido el domicilio para un asunto O acto, esta 
elección atribuye competencia a los tribunales del lugar elegido 
para conocer de cualquier litigio relacionado con ese asunto о acto, 
salvo pacto en contrario, Sin embargo, la elección del domicilio 
para un acto no atribuye competencia para conocer de la nulidad 
del mismo, a menos que la elección constituya un acto distinto de 
aquel para el cual se eligió, ya que, en caso contrario, reconocer la 
validez de la elección equivaldría a reconocer la validez del acto 
impugnado, 

B) En principio, la elección del domicilio no excluye la 
competencia que resulta de las normas legales, de manera que el 
interesado puede optar entre una u otra (C.P.C., implicitamente, en 
el an. 47), pero la elección puede implicar una atribución de 
competencia exclusiva si así lo quieren las partes sin necesidad de 
que esa voluntad sea manifestada en forma expresa. 

C) Salvo pacto en contrario, los efectos de la elección se 
mantienen todo el tiempo necesario para la ejecución del acto o 
asunto y para que sean decididas las controversias que éste origine. 

En particular, la elección vincula también a los herederos de las 
partes (lo que se explica porque no es un domicilio propiamente 
dicho, sino una estipulación contractual y, como se sabe, los contratos 
obligan tanto a las partes como a sus herederos). 


6° Elección de domicilio y renuncia de domicilio 


No debe confundirse la elección de domicilio con la renuncia 
de domicilio. Esta última consiste en la renuncia al fuero personal, 
de manera que su efecto es permitir a la contrapane demandar al 
renunciante en cualquier lugar donde se encuentre éste (C.P.C., art. 
46). 


12 Се. Sup. Terc. de la Сис. Jud. del DF. y Edo. Miranda, sent. de 21-1V-1973 
(TR, vol. XXI, pp. 321-326). 
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Ш. DOMICILIO CONYUGAL 


1° Introducción 


La idea de que los cónyuges tienen su domicilio especial 
llamado “domicilio conyugal”, distinto del domicilio del marido, nació 
bajo el imperio del Código Civil de 1942 al interpretar el artículo 543 
del derogado C.P.C. según el cual “Es Juez competente para conocer 
de los juicios de divorcio o de separación de cuerpos el que ejerza 
la plena jurisdicción en Primera Instancia en el lugar del domi 
conyugal”. Un importante sector de la jurisprudencia y de la doctrina 
señalaba que el hecho de que el artículo no se refiriera al domicilio 
del marido revelaba que el legislador había distinguido entre domicilio 
conyugal y domicilio del marido, mientras que otro sector opinaba 
que domicilio conyugal era domicilio general del marido. El primer 
criterio conducía а consecuencias procesales más acertadas que el 
segundo y por ello, la Ley de Reforma Parcial consagró la diferencia 
expresa entre el domicilio general de cada cónyuge y el domicilio 
conyugal de ambos. 


2" Interés práctico 


Por disposición legal expresa, el domicilio conyugal determina 
la competencia territorial para conocer de los juicios de divorcio O 
separación de cuerpos (С.РС., ап, 754) y para la separación de 
cuerpos por mutuo consentimiento (C.P.C., ап. 762), Por analogía 
debe llegarse a la misma conclusión respecto de los juicios de nulidad 
de matrimonio y decisiones varias que interesan a la vida conyugal 
tales como la solicitud de autorización de uno de los cónyuges para 
separarse temporalmente del hogar común; para realizar por sî solo 
actos que en principio requieren consentimiento del otro cónyuge 
cuando se alegue que éste se encuentra imposibilitado para manifestar 
su voluntad o que su negativa es injustificada; para que se tomen las 
medidas pertinentes en el caso de que alguno de los cónyuges se 
exceda de los límites de una administración regular o arriesgue con 
imprudencia los bienes comunes que está administrando; etc. 
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Por otra parte, si los cónyuges no tienen residencias separadas, 
es el domicilio conyugal el que, en principio, determina el domicilio 
legal de los hijos sometidos a patria potestad conjunta 


3° Determinación 


El domicilio conyugal “será el lugar donde el marido y la 
mujer tengan establecida de mutuo acuerdo su residencia” (С.С., 
ап. 140-A, 1% disp); pero si de hecho o con autorización judicial 
tuvieren residencias separadas, “el domicilio conyugal será el lugar 
de la última residencia común” (C.C., art. 140-A, 2* disp.). Creemos 
que si nunca tuvieron residencia común -caso que difícilmente 
ocurrirá- debe considerarse que el domicilio conyugal es el lugar 
de la celebración del matrimonio. 


RESIDENCIA 


I. Concerro 


Residencia es el lugar donde vive habitualmente una persona 
(aunque no tenga allí el asiento principal de sus negocios e intereses). 
Por lo tanto, la residencia no coincide necesariamente con el 
domicilio, aunque frecuentemente sí coincida en virtud de que la 
mayoría de las personas suele vivir allí donde tienen el asiento 
principal de sus negocios e intereses. 

La noción indicada implica que la residencia tiene cierta 
estabilidad, ya que se refiere al lugar donde habitualmente vive la 
persona, de manera que no cambia con cualquier alejamiento 
temporal de la misma. 


П. Erecros 


Independientemente de sus efectos en la esfera del Derecho 
Páblico, la residencia tiene trascendencia en el campo del Derecho 
Privado sobre todo porque la residencia hace las veces de domicilio 
respecto de las personas que no lo tienen conocido en otra parte 
(C.C. art. 31). 
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La residencia tiene además importancia decisiva en algunas 
materias. Así, por ejemplo, la manifestación de voluntad de contraer 
matrimonio debe hacerse ante uno de los funcionarios de la residencia 
de cualquiera de los contrayentes (C.C. art. 66) 

En muchos casos, la ley toma en cuenta tanto el domicilio 
сото la residencia (р. ej.: en materia de ausencia). Parte de la doctrina 
sostiene que cuando la ley se refiere al “domicilio o residencia” de 
una persona, ambas sedes tienen función alternativa en el sentido 
de que lo mismo da tomar una que otra. Otros autores establecen, 
en cambio, como principio de interpretación, que la ley en tales 
casos, entiende referirse en primer término al domicilio y sólo 
subsidiariamente a la residencia. La cuestión, en nuestro criterio, no 
puede resolverse en términos generales sino a propósito de cada 
norma que hable de “domicilio о residencia”. 


HABITACIÓN, MORADA, PERMANENCIA O PARADERO 


1. Concerto 


Es el lugar donde se encuentra una persona en un momento 
dado. Desde luego, dicho lugar no coincide necesariamente con el 
domicilio ni con la residencia de la persona, y constituye la sede 


jurídica menos estable. 


П. Erecros 


El paradero tiene importancia especialmente en materia 
procesal donde a los efectos de la competencia judicial. 

1° Hace las veces de domicilio respecto de quienes no tienen 
domicilio o residencia conocidos en otra parte (C.P.C,, art. 40), у, 

2% Determina la competencia para demandar a quien ha 
su domicilio (C.P.C., art. 81). 


renunciado а 


CartruLo XV 
CAPACIDAD 


Concepto de capacidad. Clasificación de la capacidad. 
Principios que rigen la capacidad. Incapacidades de goce 
Incapacidades de obrar. Incapacidad natural e incapacidad civil. 
Incapacidad de protección y de defensa social. Regímenes de 
incapaces. Incapacidad y potestad. 


CONCEPTO DE CAPACIDAD 


La voz capacidad alude а *lo que cabe” y suscita las ideas de 
“continente” y “contenido”. En su sentido ordinario, "capacidad es 
la medida de la aptitud para contener que tiene un continente”. En 
virtud de una figura del lenguaje, hoy socializada, la palabra pasó a 
tener significado fuera del campo de los fenómenos físicos y en 
particular en el mundo jurídico. Así, capacidad en Derecho essla 
medida dela aptitud de las personas.en relación con los-derechos y 

deberes jurídicos. 


CLASIFICACIÓN DE LA CAPACIDAD 


La principal clasificación de la capacidad es la que distingue 
entre capacidad jurídica, legal o de goce, por una parte, y por la 
otra, capacidad de ejercicio, de disfrute o de obrar. 
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1. DOCTRINA TRADICIONAL 


1° Tesis 


La doctrina tradicional divide la capacidad en capacidad de 
goce y en capacidad de ejercicio o de disfrute; define la capacidad 


de gage como la aptitud paratener derechos o como la aptitud para 


adquirir derechos o como la-aptitud paratener y adquirir derechos, 
y define la capacidad del iciojo der disfrute, como la aptitud para 
ejercerpersonalmente: quese tienen. 


Dentro de esta doctrina tradicional, la capacidad por antono- 
masia es la capacidad de ejercicio o de disfrute, de modo que cuando 
se habla de capacidad a secas, en la inmensa mayoría de los casos, 
debe entenderse que se habla de capacidad de ejercicio o de disfrute. 

La doctrina examinada se cuida de distinguir entre la noción 
de capacidad de ejercicio y la noción de poder, ando que la 
primera es la aptitud de la persona para ejercer por sî sus propios 
derechos, mientras que la segunda es la aptitud para ejercer derechos 
ajenos. 


2° Crítica 


La doctrina tradicional ha sido objeto de justas críticas: 

A) La terminología empleada es confusa: se contraponen los 
términos capacidad de goce y capacidad de disfrute o ejercicio, 
cuando las palabras "досе" y “disfrute” son prácticamente sinónimas. 

B) La noción de capacidad no sólo debe referirse a los derechos 
sino también a los deberes jurídicos. 

С) En materia de capacidad de ejercicio, lo decisivo no es la 
facultad de ejercer personalmente los propios derechos o de cumplir 
personalmente los propios deberes, sino la facultad de realizar actos 
de voluntad que produzcan en cabeza propia plenos efectos jurídicos. 
En efecto, personas que todos consideran privadas de capacidad de 
ejercicio pueden ejercer personalmente derechos propios (así, p. 
еј: el niño de corta edad que durmiera en una cuna de su propiedad 
estaría evidentemente ejerciendo en forma personal su derecho de 
propiedad). 


3° Moderna doctrina francesa 


En razón de las críticas señaladas, la doctrina francesa, que es 
la más apegada a la doctrina tradicional sobre capacidad, ha 
modificado su concepción. Así, muchos autores franceses modernos 
definen la capacidad de goce como la aptitud para ser titular de 
derechos y deberes jurídicos; entienden por la capacidad de ejercicio 
la aptitud para realizar actos jurídicos (lícitos) válidos, y crean una 
tercera categoría, la capacidad delictual, para aludir a la aptitud para 
quedar obligado por los propios hechos ilícitos! 


П. DOCTRINA GERMÁNICA 


1° Tesis 


La doctrina alemana, seguida por los mås recientes autores 
italianos, españoles e incluso franceses, divide la capacidad en 
capacidad jurídica o legal, que es la aptitud para ser titular de derechos 
o deberes, y capacidad de obrar, que aptitud para producir en 
cabeza propia plenos efectos jurídicos por propia voluntad (o lo 
que es equivalente, la aptitud para crearse derechos o deberes 
mediante los propios actos voluntarios). A su vez, dicha doctrina 
subdivide la capacidad de Obrar en varias categorías, de las cuales 
las principales en Derecho Privado son: la capacidad negocial o sea, 


1 En Derecho Civil se entiende por hecho ilícito toda acción u omisión antijurídica 
y culpable que causa un daño a otra persona con la cual el agente no tiene 
ninguna relación juridica salvo el deber genérico, común a todos los hombres, 
de no dañar а otro, Se requiere pues: a) una acción u omisión que cause un 
daño а una persona; b) que la victima sea una persona distinta del agente, y 
que no tenga con él ninguna relación jurídica (con la salvedad dicha); с) que 
еза acción u omisión ses antijurídica, o sea, contraria a Derecho; d) que esa 
acción u omisión sea culpable, o sea, que pueda imputarse a su autor a título 
de dolo (acción ntencional) o culpa (negligencia o imprudencia). No se requiere 
se trate de una acción u omisión punibles, o sea, sancionada penalmente. Así 
pues, hay hechos ilícitos que no son delitos ni faltas (penales), y a la inversa. 
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la aptitud de celebrar en nombre propio negocios jurídicos válidos?3 
y la capacidad delictual о de imputación, o sea, la aptitud para 
quedar obligado por los propios hechos ilícitos. Además, aunque 
no sea de Derecho Privado, debe señalarse la capacidad procesal, o 
sea, la aptitud para realizar actos procesales válidos‘. 


2 


Se entiende por negocio juridico un supuesto. de hecho que contiene una о 
més declaraciones de voluntad privada dirigidas a la producción de un efecto 
jurídico y que el Derecho Objetivo reconoce сото base para producir el 
efecto calificado de efecto querido, 

“Todo negocio jurídico exige como parte esencial por lo menos una declaración 
де voluntad, o sea, una exteriorización de la voluntad, dirigida a provocar una 
consecuencia juridica. Si solo se requiere la declaración de voluntad de una 
pane, como ocurre con el testamento, el negocio jurídico es unilateral; si ве 
requiere la declaración de voluntad de dos o más partes, como ocurre con los 
contratos, el negocio juridico es bilateral. Muchos negocios juridicos se 
componen únicamente de una o más declaraciones de voluntad; pero algunos 
requieren otros elementos рага la existencia del negocio (р, €) el mutuo 
requiere para la existencia del contrato la entrega de la cosa dada en préstamo, 
la donación, salvo que se trate de cosa mueble cuyo valor no exceda de Вя. 
2.000,00, requiere para su perfeccionamiento que conste de documento 
auténtico, etc). 

Ahora bien, para que pueda hablarse de negocio jurídico es necesario que la 
declaración o declaraciones de voluntades (por sí sola o con los otros elementos. 
que componen el negocio), sea reconocida por el ordenamiento juridico como 
fundamento para producir el efecto jurídico calificado de efecto querido por 
la parte o las partes que celebren el negocio, 


jurídicos producidos estén determinados por el 
de voluntad. Así, por ejemplo, en la venta los efectos de ésta (transmisión de 


la propiedad de una cosa o de un derecho determinado del vendedor al 
comprador, obligación de éste de pagar a aquél un determinado precio en 
determinadas condiciones, etc.), dependen del contenido de la declaración 
de voluntad de las partes. En cambio, si una exteriorización de la voluntad 
humana, conforme al ordenamiento jurídico, produce un efecto que no se 
determina por el contenido de la voluntad sino directa y forzosamente por la 
ley, no existirá negocio jurídico. Nada obsta, sin embargo, para que a tales 
actos que no son negocios jurídicos, 
de la voluntad con efectos jurídicos, se apliquen, por analogía en la medida 
que corresponda, normas propias de los negocios jurídicos. 

En realidad no existen entre nosotros normas legales expresas que regulen la 
capacidad negocial en general. Sólo existen normas expresas relativas a la 
capacidad de contratar y otras relativas a la capacidad de celebrar Otros negocios 
jurídicos; pero puede considerarse que las normas sobre capacidad contractual 
constituyen la regla aplicable a la capacidad para celebrar todos los negocios 
juridicos excepto aquéllos para los cuales se haya dictado una norma diferente. 
Aun cuando el Derecho Procesal suele calificarse de Derecho Público, la 
capacidad procesal interesa al Derecho Privado en tanto en cuanto el proceso 
puede ser una forma de hacer valer derechos y deberes de Derecho Privado. 
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Como se observará, esta teoría y la doctrina francesa moderna 
son muy semejantes: las nociones francesas de capacidad de goce, 
de capacidad de ejercicio y de capacidad delictual coinciden con las 
nociones germánicas de capacidad legal o jurídica, de capacidad 
negocial y de capacidad delictual o de imputación. Subsisten sin 
embargo diferencias de terminología y la falta dentro de la doctrina 
francesa de un concepto que, como el de la capacidad de obrar, 
comprenda tanto la capacidad de ejercicio o negocial, como la ca- 
pacidad delictual. 


2° Crítica 


Si se admite la definición germánica de capacidad jurídica о 
legal (que es igual a la francesa de capacidad de goce), ésta vendría 
a confundirse con la personalidad jurídica, lo que admiten expresa- 
mente algunos autores; pero parece más exacto distinguir ambos 
conceptos definiendo la personalidad jurídica como la aptitud para 
ser titular de deberes o derechos y la capacidad jurídica, legal o de 
goce, como la medida de la aptitud para ser titular de derechos O 
deberes. Esta observación invita a modificar correlativamente todas 
las demás definiciones de capacidad en el sentido de no definirlas 
como aptitudes, sino como medidas de la aptitud correspondiente, 
En realidad, capacidad es siempre una noción cuantitativa, 


TIL CONCLUSION 


Así, en conclusión: la capacidad se divide enseapacidad+de 
goce; legal. o jurídica, que es la medida-de la aptitud para ser titular 
dederechos-o deberes, y capacidad de obrar, que es la medida de la 
aptitud para producir plenos efectos jurídicos mediante actos de la 
propia voluntad. A su vez, la capacidad de obrar se subdivide, entre 
Otras, en: capacidad negocial o de ejercicio, que es la medida de la 
aptitud para realizar en nombre propio negocios jurídicos válidos; 
capacidad delictual o de imputación, que es la medida de la aptitud 
para quedar obligado por los. propios hechos ilícitos, y capacidad 
procesal, que es 1а medida de la aptitud para realizar actos procesales 

«válidos. 
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PRINCIPIOS QUE RIGEN LA CAPACIDAD 


En materia de capacidad pueden formularse los siguientes 
principios 

19 Esámposible que-una persona (en sentido juridico, O sea una 
persona juridica lato sensu) carezca-totalmente-de- capacidad jurídica; 
legabo de. goce. Como а su vez en el Derecho Contemporáneo, todos 
los individuos de la especie humana son personas, no existen individuos 
de la especie humana que carezcan totalmente de capacidad de goce. 

2% la capacidad de-goee porque 
no puede producir plenos efectos jurídicos en cabeza propia el acto de 
quien no puede llegar a ser titular de los derechos o deberes que ese 
acto está llamado a producir. 

32 En cambio, la capacidad de goce no presupone la capacidad 
део, pues bien puede ser titular de derechos o deberes quien по 
puede creárselos por su acto de voluntad, ya que los derechos o deberes 
pueden tener otra fuente (p. ej: la sucesión hereditaria). 

4° Las normas que rigen la capacidad jurídica y la capacidad de 
obrar son profundamente distintas. En especial debe destacarse que: 

A) Si bien-no"puede-haber- incapacidades generales de goce; 
existen incapacidades generales de obrar 

В) El número de personas afectadas por incapacidades de obrar 
es mucho mayor que el número de personas a quien afectan 
incapacidades (especiales) de goce, y 

O Mientras la incapacidad de досе no puede remediarse, la 
incapacidad de obrar, en buena parte, es subsanable como se verá 
infra. 

5° Las normas que rigen la capacidad negocial son profunda- 
mente distintas de las que rigen la capacidad delictual. En efecto, el 
legislador considera, con razón, que se necesita mucho mayor dis- 
cernimiento y experiencia de la vida para permitir a la persona cele- 
brar negocios jurídicos -muchas veces complejos- sin riesgo de que 
perjudique, que para exigirle responsabilidad por sus hechos 
os. De allí que las incapacidades negociales afecten a mayor 
número de personas que las incapacidades delictuales 
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@ La capacidad es la regla; la incapacidad, la excepción. De 
aquí se han deducido tres consecuencias: 

A) No hay incapacidad sin texto legal que la establezca; 
lades son de interpre- 


В) Las normas que establecen incapaci 
tación restrictiva; y 

©) Quien afirma la incapacidad -propia o ajena- tiene la carga 
de probarla 

Respecto a las dos primeras deducciones debe advertirse que, 
aun cuando señalan criterios generalmente acertados, no deben 
extremarse porque puede caerse en absurdos. 


INCAPACIDADES DE GOCE 


Establecida la noción de capacidad de goce y la idea de que 
la capacidad es la regla, conviene examinar cuáles son las principales 
incapacidades de goce en nuestro Derecho Civil, aun cuando no 
corresponde hacer aquí el análisis de cada una. 


Т. INCAPACIDADES PARA SUCEDER AB INTESTATO 


1% Son incapaces para suceder ab intestato, cualquiera que 


sea la persona de cuya sucesión se trate: 


A) Los que en el momento de la apertura de la sucesión no 
estén todavía concebidos (C.C. art. 809, ord. 19), 

B) Los que no hayan nacido vivos (C.C. art. 809, ord. 2°). 

2° Son incapaces para suceder ab intestato a determinadas 
personas, aquellos a quienes la ley califica como indignos de suceder 
(C.C. ап. 810), a menos que hayan sido rehabilitados en la forma 
legal (С.С. art. 811), y en el entendido de que la indignidad del 
padre, de la madre o de los ascendientes para recibir la herencia de 
una persona no perjudica a los hijos o descendientes para recibir 
dicha herencia (С.С. art. 813). 


5 Sucede ab intestato quien hereda a una persona de acuerdo con disposiciones 
legales y no de acuerdo con su testamento. Desde luego, si el causante muere 
sin haber hecho testamento (Intestado), sólo pueden haber herederos “ab 
intestato”. 
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TI. INCAPACIDADES PARA RECIBIR POR TESTAMENTO 


1% Son incapaces de recibir por testamento de cualquier per- 
sonas (o de casi cualquiera persona), los mismos que son incapaces 
para suceder ab intestato, con la excepción de que pueden recibir 
por testamento los hijos de una determinada persona que viva en el 
momento de la muerte del testador, aunque no estén concebidos 
todavía (С.С. art. 840). 


2° Son incapaces de heredar por testamento: 

A) Las iglesias de cualquier credo (С.С. ап. 841, ord. 19); 

В) Los institutos de manos muertas (C.C. ап. 841, ord. 19), о 
sea, los que por leyes o reglamentos de su constitución no pueden 
enajenar sus bienes inmuebles (C.C. art. 1.144, ap. único); y 

С) Los ordenados in sacris y los ministros de cualquier culto, 
а menos que sean cónyuge, ascendiente, descendiente о pariente 
consanguineo dentro del cuarto grado inclusive del testador (С.С. 
ап. 841, ord. 29%. 

3° Son incapaces de recibir por testamento respecto de 
determinadas personas, los indignos y además quienes se encuentren 
en los casos previstos en los artículos 844, 845 (aunque en este caso 
se trata más bien de una limitación del monto de la cuota), 846, 847 
y 848 del Código Civil 


TIL. INCAPACIDADES PARA RECIBIR POR DONACIÓN 


Son incapaces para recibir por donación las personas incapaces 
para recibir por testamento (С.С. art. 1.436). 


6 La Facultad de Derecho de la Universidad Católica “Andrés Bello" publicó un 
trabajo monográfico exhaustivo del entonces Br. Luis Alfredo Araque sobre el 
alcance de la incapacidad de heredar por testamento en relación con la Iglesia, 
personas eclesiásticas y ministros del culto católico. 

7 Aunque como queda dicho el Código Civil declara incapaces para recibir por 
donación a las personas incapaces para recibir por testamento y no falta quien 
sostenga que entre éstas se encuentren a las Iglesias de cualquier credo, la 
Consultoría Jurídica del Ministerio de Hacienda dictaminó en un caso en que 
se proyectaba hacer una donación a la Arquidiócesis de Ciudad Bolivar que la 
incapacidad establecida en el Código Civil no se aplicaba а ese caso porque 
en la materia privaba la Ley de Patronato Eclesiástico a título de ley especial 
(Revista de Hacienda, año XXV, тё 41, abriljunio 1962, p. 98). Conforme а 
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TV. INCAPACIDADES PARA ADQUIRIR BIENES INMUEBLES 


Son incapaces para adquirir bienes inmuebles los institutos 
llamados de manos muertas (С.С. art. 1.436 y ord. 1° del ап. 841). 


У. INCAPACIDADES EN MATERIA DE VENTAS 


1° Son incapaces para vender y comprar entre sí, marido y 
mujer (CC. art. 1.481) y, 

2° Son incapaces para comprar las personas señaladas en el 
artículo 1.482 del Código Civil. 


УІ. INCAPACIDADES POR RAZÓN DE LA TUTELA 


Los tutores y protutores son incapaces para comprar bienes 
del pupilo, tomarlos en arrendamiento, hacerse cesionario de créditos 
o derechos contra él y para adquirir los bienes del mismo que 
hubieren enajenado. Esta norma, dictada para la tutela que el Código 
Civil llama tutela de menores (С.С. art. 370), se aplica también a la 
tutela de entredichos (C.C, arts. 397 y 408) 


INCAPACIDADES DE OBRAR 


Las principales incapacidades de obrar, cuyos alcances serán 
analizados en capítulos posteriores, son los siguientes: 

I. En materia negocial, son incapaces (en mayor O menor 
grado): los llamados menores que la LOPNA denominó niños y 
adolescentes; los entredichos y los inhabilitados, Estos son los 
“incapaces” por antonomasia. 

Il. En materia delictual son incapaces las personas privadas de 
discernimiento (en el momento de cometer el hecho ilícito), como 
se infiere del artículo 1.186 del Código Civil. Sin embargo, en caso 


este criterio, la Iglesia Católica y las personas jurídicas que la integran (Arqui- 
diócesis, Diócesis, Parroquias, Cabildos, etc.), no estarían afectadas de 
incapacidad para recibir por testamento o donación, ni siquiera antes de 
celebrarse el convenio entre la Santa Sede y la Re ública de Venezuela. Por lo 
demis, obsérvese que las Iglesias de cualquier credo lo que están es impedidas 
Че berodarpor testamento, de modo que pueden recibir por testamento legados 
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de daño causado por las personas privadas de discernimiento, los 
Jueces pueden condenarlas a pagar una indemnización equitativa, 
si la víctima no ha podido obtener reparación de quien las tiene 
bajo su cuidado (C.C. art. 1.187). 


INCAPACIDAD NATURAL Y CIVIL 


Es frecuente subclasificar la incapacidad de obrar en 
incapacidad natural e incapacidad civil 

La incapacidad natural es la que deriva de la propía naturaleza 
y que por ello debe ser reconocida por la ley, so pena de ser injusta 
(р. еј: la incapacidad del enajenado mental, del niño de corta edad, 
etc.). 

La incapacidad civil es la que establece la ley. 

En general, las incapacidades naturales y civiles coinciden 
Sin embargo, dado que la ley dicta siempre normas generales, a 
veces, ciertas personas afectadas de incapacidad natural no están 
afectadas de incapacidad civil (p. ej.: enajenados no entredichos), y 
viceversa (p. ej.: ciertos adolescentes precoces). Por lo demás, la ley 
establece una incapacidad civil para determinada clase de personas 
(los condenados a presidio), a sabiendas de que no tienen capacidad 
natural. 


INCAPACIDADES DE PROTECCIÓN 
Y DE DEFENSA SOCIAL 


Desde otro punto de vista, las incapacidades de obrar, en 
particular, las incapacidades negociales, se dividen también en 
incapacidades de protección y de defensa social 

Incapacidad de protección es aquella establecida en beneficio 
directo de los intereses del incapaz. Constituye una protección contra 
su falta de desarrollo, el desarrollo anormal de sus facultades mentales 
о su inexperiencia. 

Incapacidad de defensa social es la que primariamente se 
establece no en protección del incapaz sino por necesidades 
colectivas. 


En nuestro Derecho todas las incapacidades negociales, salvo 
la que afecta a los entredichos por condena penal, son incapacidades 
de protección, mientras que ésta es de defensa social. 


REGÍMENES DE INCAPACES 


Si se considera que los incapaces (niños y adolescentes —antes 
llamados тепогеѕ-, entredichos e inhabilitados), están afectados 
por incapacidades negociales muy extensas, se comprenderá que la 
ley no puede limitarse a declararlos incapaces, sino que debe también 
establecer la manera de que se puedan realizar negocios jurídicos 
válidos que produzcan efectos respecto de dichas personas. A tal 
efecto, la ley establece la intervención de personas distintas del in- 
capaz en la celebración de los negocios jurídicos que afecten al 
mismo. La reglamentación de tal intervención es lo que se llama ré- 
gimen del incapaz. 

Los regímenes de incapaces pueden reducirse a dos categorías: 

1. Los regímenes de representación, en los que la persona que 
interviene sustitu; incapaz, de modo que realiza negocios jurídicos 
en nombre del incapaz sin que éste intervenga en la celebración de 
los mismos. 

Il. Los regímenes de asistencia y autorización, en los cuales la 
persona que interviene no sustituye al incapaz en la celebración de 
sus negocios jurídicos (cuya iniciativa conserva pues el incapaz) 
Cuando para la validez de un acto se requiere la actuación conjunta 
del incapaz y de la persona que lo protege, se habla de asistencia. 
En cambio, si el protector sólo tiene la facultad de aprobar o improbar 
los negocios jurídicos que se propone celebrar el incapaz, se habla 
de autorización. 

Cuando para subsanar una incapacidad se requiere de repre- 
sentación se dice que la incapacidad es plena, y que es limitada 
cuando basta asistencia O autorización. 


INCAPACIDAD Y POTESTAD 


Aveces la incapacidad y el régimen de incapaces al cual la ley 
somete а una persona no bastan para asegurarle la protección que 
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necesita. En efecto, esos medios jurídicos sólo protegen a los 
incapaces en la esfera de los negocios jurídicos, mientras que, a 
veces, el sujeto requiere que también se provea al gobierno de su 
persona. La ley ha previsto por tánto, además de la incapacidad y 
de los regímenes de incapaces, el sometimiento de determinados 
sujetos al gobierno y dirección de su persona por otra; esto es lo 
que se llama sometimiento a la potestad de otro, No todos los 
incapaces están sometidos a la potestad de otra persona, sólo lo 
están niños y adolescentes y los entredichos por defecto intelectual. 
Por otra parte, aunque todos los incapaces sometidos a potestad 
están sometidos a régimen de representación: 1% no todos los 
incapaces sometidos a régimen de representación están sometidos a 
potestad (así, no lo están los entredichos por condena penal); у 29) 
aunque normalmente la persona que tiene el gobierno y dirección 
del incapaz tiene también el poder de representarlo, a veces, estas 
funciones se encuentran en manos distintas. 


Савітло XVI 
MINORIDAD, NIÑEZ Y ADOLESCENCIA 


Capacidad y edad. Conceptos de minoridad, niñez y 
adolescencia. Régimen jurídico de los menores, niños y 
adolescentes. Incapacidad de obrar. Regímenes de incapaces. 
Sometimiento a la potestad de otra persona 


CAPACIDAD Y EDAD 


L La capacidad de obrar y, en especial, la negocial, no debe 
reconocerse sino a las personas que tengan cierto grado de desarrollo 
psíquico y de experiencia vital. 

П. Podría pensarse que lo ideal sería no reconocer ni negarle 
la capacidad a una persona sin antes determinar su grado real de 

madurez; pero la adopción de ese sistema en materia de capacidad 
negocial presentaría graves dificultades prácticas: 1°) porque esdificil 
precisar. el grado minimo de madurez necesaria. para-ceconocer а 
ama persona-eapacidad de-obrar, y 2%) porque esmuy dificil. probar 
el grado de madurez que tenía una persona еп una época pasada, 
especialmente después de su muerte. En tales condiciones, la 
determinación individual de la capacidad crearia-graves 

Ameonvenientes а todos: 1°) el sujeto no.sabría.con-certeza si un acto 
realizado por él podría ser anulado por incapacidad; у 2°) las personas 
tendrían que examinar cuidadosamente a-los sujetos-con quienes 
desearan celebrar unacto jurídico para apreciar si tienen la madurez 
necesaria y aún entonces no estarían seguros de que el Juez tuviera 
el mismo criterio. 
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Ш. Se explica así que para determinar la capacidad negocial, 
el legislador haya recurrido fundamentalmente a criterios Objetivos 
que reúnen dos condiciones: ser fáciles de probar y guardar estrecha. 
<orrelación con el grado: de madurez. Uno de esos criterios esla. 
edad. 


A) El Derecho Continental, Romano o Francés, tradicionalmente 
dividió a las personas en dos grandes grupos: mayores y menores 
de edad, según que hubieran cumplido o no determinada edad que 
entre nosotros llegó a ser la edad de 18 años. Respecto de los primeros 
estableció como regla que tienen capacidad negocial plena para 
todos los actos, y respecto de los segundos la regla inversa, aunque 
en uno y otro caso estableció excepciones. Por una parte, puede 
señalarse que determinados mayores de edad sólo tenían capacidad 
negocial limitada (Ginhabilitados) o carecían de ella (entredichos) y 
que para determinados negocios jurídicos se requería una edad 
mínima superior a los 18 años. Por otra parte, se debe notar que 
determinados menores podían alcanzar un cierto grado de capacidad 
negocial mediante la emancipación y la habilitación para ejercer el 
comercio, y que para determinados negocios jurídicos la ley exigía 
edades mínimas inferiores a los 18 años-. Pero la regla general era 
que los mayores de edad tenían capacidad negocial plena, general y 
uniforme y que los menores de edad tenían una incapacidad negocial 
plena, general y uniforme. 

B) Otros Derechos distinguen un mayor número de grupos 
por edades para dictar sus normas sobre capacidad e incapacidad 
negocial, lo que les permite establecer para la generalidad de las 
personas un régimen de transición entre la incapacidad que conforme 
а nuestro Derecho afecta a nuestros menores de edad y la capacidad 
propia de los mayores de edad, mientras que entre nosotros esa 
situación intermedia sólo está la prevista a título de excepción para 
los menores que lleguen a emanciparse? 

C) La situación de la clasificación tradicional en las dos edades 
(minoridad y mayoridad), para regular la capacidad negocial se 


1 Un examen crítico de nuestro régimen jurídico de capacidad negocial para los 
menores de edad pueden encontrarse en Aguilar Gorrondona, José Luis, Teoría 
General de la Tutela de Menores en el Derecho Venezolano, 1957, pp. 128- 
142. 
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mantuvo fundamentalmente en la Ley Orgánica para la Protección 
de la Niñez y de la Adolescencia. En efecto, aunque podría creerse 
que la misma distingue al efecto tres edades (la niñez, la adolescencia 
y la mayoridad), lo cierto es que la regla general sobre capacidad 
negocial para los niños (o sea, para quienes no habían cumplido 12 
años) y los adolescentes (o sea, para quienes habían cumplido 12 
años pero no 18), es la misma, de manera que a los efectos que 
consideramos sólo se distinguen dos grupos: los niños y los 
adolescentes que forman parte de un mismo grupo y los mayores 
de edad que forman el otro grupo. Por lo demás, tanto los niños y 
adolescentes como los mayores quedaron sometidos en materia de 
capacidad negocial a las mismas reglas a las cuales se sometían los 
menores de edad en un caso y los mayores en el otro. 

IV. En cambio, la capacidad delictual está regulada en función 
de un criterio subjetivo: el discernimiento del agente en el momento 
en que realiza el hecho ilícito 


CONCEPTO DE MINORIDAD, NIÑEZ Y ADOLESCENCIA 


L Tradicionalmente se llamaba entre nosotros y sigue lla- 
mándose азї en muchos otros Derechos, minoridad, (menor de edad, 
menoridad, minoría o menoría de edad), por oposición a la mayo- 
ridad, (mayor de edad, mayoridad o mayoridad de edad), ekestado’ 
delas personas que no han alcanzado la edad a partir de la-cual la 

ley contiere al:ser-umano plena:eapacidad-parala. generalidad de 
‚ Al lado de la minoridad general o civil, que es 
la que hemos definido, se hablaba о se habla de minoridades espe- 
ciales que corresponden al estado de las personas que no han alcan- 
zado la edad a partir de la cual se le reconocen plenos efectos 
jurídicos a su voluntad en una esfera determinada del Derecho. 

11. Nuestra Ley Orgánica para la Protección de la Niñez y de la 
Adolescencia, surgida de antecedentes en que sólo se hablaba de 
niños, “consideró que las nuevas ideas en que se inspira lleva a 
erradicar el uso de la expresión “menores” o “menores de edad” por 
estimar que ien es cierto que desde el punto de vista técnico- 
jurídico menor es la persona que no ha llegado a la mayoridad... en 
la práctica está cargado de contenido estimagtizante y significa sim- 
plemente, delincuente, egresado de un orfanato o correccional, aban- 
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donado, etc.” (Expos. de Motivos de la LOPNA, ID, apreciación que 
consideramos radicalmente errónea. Ahora bien, si la ley consideró 
necesario suprimir el uso del término “menor” tampoco podía 
propugnar el uso exclusivo del término “niño” porque se quería 
legislar para un grupo (todos aquellos que no hubieran cumplido 
18 años), dentro del cual no quedaba incluido un importante grupo 
que ya había superado la niñez (en concreto, de acuerdo con el 
legislador quienes no habían cumplido 18 años, pero sí 12). Por 
ello, se optó por distinguirlo con el término de adolescentes sin que 
esa diferenciación tuviera prácticamente relevancia jurídica porque 
niños y adolescentes quedaron sometidos casi totalmente a las mismas 
normas. Dicho sea de paso, la Constitución de 1999 no tiene empacho 
en utilizar sin connotación oprobiosa la terminología que la L.O.P.N.A. 
propuso erradicar (v. p. €j., en el ап. 33). 


DETERMINACION DE LA MINORIDAD 
LNoricia HISTÓRICA Y DE DERECHO COMPARADO 


1° Introducción 


La fijación de la edad que separa la tradicional distinción entre 
mayores y menores de edad expresada en otros términos por nuestras 
LOPNA, depende de muchos factores y, principalmente del clima, 
que parece influir en la rapidez del desarrollo, y del grado de 
civilización, ya que mientras más compleja es ésta, mayor madurez 
se requiere para reconocer la capacidad. 


2° Derechos Primitivos y Derecho Romano 


En los Derechos primitivos parece que se tomó como criterio 
no la edad sino la madurez real de los sujetos. Posteriormente se fijó 
como límite la edad en que se alcanzaba la pubertad, regla que 
conserva el Derecho islámico. 

En los últimos tiempos del Derecho Romano se distinguían 
cuatro etapas en la vida a los efectos de reglamentar la capacidad de 
las personas: 


A) La infancia, que en el Bajo Imperio terminaba a los 7 años 
y que comprendía а: а) los infantes ("quí fari non possunt”); b) los 
próximos a la infancia (quienes hablan pero no entienden lo que 
dicen); y © los próximos a la pubertad (que ya tienen algo de 
inteligencia). 

B) La impubertad, que se extendía desde los 7 años hasta la 
pubertad. Para determinar el momento en que se alcanzaba ésta, 
respecto de las mujeres se atendía, exclusivamente, a la edad de los 
12 años, pero respecto de los hombres, al principio se exigía un 
examen físico hecho por el padre o por el tutor. Los proculeyanos y 
sabinianos discutieron acerca de este criterio, y por fin Justiniano 
estableció la regla de que la pubertad de los varones se alcanzaba a 
la edad de los 14 años. 

C) La pubertad, que terminaba a los 25 años. Y, por último, 


D) La edad perfecta (mayoridad), a partir de los 25 años. 


3° Edad Media 


En el medioevo la clasificación romana fue reducida а tres 
términos en casi todos los ordenamientos jurídicos: impúberos, 
púberos y mayores de edad; pero existían grandes discrepancias de 
sistema a sistema en cuanto a la edad que señalaba el comienzo de 
la mayoridad. 


4° Derechos contemporáneos 


La Revolución Francesa redujo la clasificación a dos términos, 
mayores y menores de edad, y fijó como límite de separación la 
edad de 21 años. Esta clasificación y fijación constituyó la regla 
hasta hace poco, aunque en algunos ordenamientos se señalan 
diversas categorías de menores de edad, cuya capacidad obedece a 
distintas reglas (p. ej.: en Alemania) y en muchos ordenamientos la 
mayoría se alcanza antes o después de los 21 años. Debe advertirse 
que recientemente han adoptado el límite de 21 años muchos Estados 
que hasta hace relativamente poco tenían fijado otro mayor y el de 
18 no pocos Estados que antes la fijaban en los 21 
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П. DERECHO VENEZOLANO VIGENTE 


Entre nosotros, la regulación de la capacidad de las personas 
naturales en razón de la edad, antes de la vigencia de la LOPNA se 
basaba en la clasificación de aquellas en mayores y menores de 
edad, según que hubieran cumplido dieciocho años o no hubieran 
cumplido esa edad (C.C. ап. 1%, encab.). 

La edad se computaba por años, de modo que la mayoría se 
alcanzaba el día del décimo octavo aniversario del nacimiento. Si la 
persona había nacido en una fecha que no existía en el año décimo 
octavo (el 29 de febrero), se consideraba que alcanzaba la mayoridad 
el último del mes correspondiente (el 28 de febrero). Algunos 
sostenían que se alcanzaba la mayoridad al comenzar el día del 
décimo octavo aniversario, otros al finalizar ese día, y otros, que a la 
misma hora del nacimiento? Este último criterio parece ser el más 
aceptable en Derecho, aunque en la práctica lo más prudente es 
que la persona se abstenga de realizar negocios jurídicos para cuya 
validez se requ г mayor de edad, hasta el día siguiente al del 
décimo octavo aniversario. 

La situación bajo el imperio de la LOPNA ya ha sido expuesta, 


RÉGIMEN JURÍDICO DE LOS MENORES, NIÑOS Y 
ADOLESCENTES 


El estudio del régimen jurídico de la minoridad implica 
considerar: la incapacidad de obrar de los menores, los regímenes 
de incapaces que le son propios y su sometimiento a la potestad de 
Otras personas. 


2 Laley exige la mención de este dato en la partida de nacimiento, y ello puede 
obedecer a la idea de que la mayoridad se cumple a la misma hora del 
nacimiento, de modo que interesa que ésta conste 
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L La INCAPACIDAD DE OBRAR 


1° Incapacidad delictual 


La corta edad en sí misma no es el criterio del legislador para 
establecer la incapacidad delictual. En efecto, lavincapacidad delictual 
no afecta sino a las personas privadas de discernimiento (o sea, que 
no pueden distinguir entre el bien y el mal), siendo así que existen 
personas sin discernimiento de todas las edades. 

Ahora bien, quien en razón de su corta edad, o de otra cir- 
cunstancia, carezca de discernimiento, no queda obligado por sus 
hechos ilícitos (C.C. art. 1.186), aunque el Juez, en atención a las cir- 
cunstancias (especialmente a la situación económica de las personas), 
puede condenarlo a pagar una indemnización equitativa (montante 
a la totalidad o a parte de los daños), si la víctima no puede obtener 
la reparación del padre, madre o tutor (por insolvencia о incul- 
pabilidad de éstos) (C.C. arts. 1.187 y 1.190, encab. y ap. final). 


2° Incapacidad negocial 


En cambio, el simple hecho de ser menor como se decía tradi- 
cionalmente o de ser niño o adolescente conforme a la terminología 
propiciada por la LOPNA, determina importantes incapacidades 
negociales cuya extensión y grado varían según que la: personamesté 
emancipada-o-no. En el presente capítulo sólo trataremos de la 
incapacidad de los no emancipados?. 

A) Los menores o en la nueva terminología los niños y ado- 
lescentes no emancipados están sometidos en principio a una inca- 
pacidad general, plena y uniforme, generaken el sentido de que se 
extiende; en principio, a todos los negocios jurídicos; plena еп el 
sentido de quesólo puede ser subsanada mediante representación; 
y-uniforme, en el sentido de que afecta por igual a todos. los no 
emancipados, cualquiera que sea su sexo, edad o condición, de 
modo que éstos, en principio y salvo las excepciones que veremos, 
no pueden. celebrar ningún contrato ni obligarse por gestión de 


3 Respecto de los emancipados, véase Cap. XXVII 
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negocios ni pueden recibir el pago de lo que se le deba-ni- confesar’ 
ni.contraer matrimonio ni otorgar testamento. En cambio, quedan 
sujetos a las obligaciones nacidas del enriquecimiento sin causa о 
directamente de la ley, ya que tales obligaciones no presuponen un 
acto voluntario del deudor. 

B) Sin embargo, la ley establece ciertas excepciones a la inca- 
pacidad general, plena y uniforme de las personas a quienes nos 
referimos, dando а todas ellas о a algunas de ellos capacidad para 
realizar por sí solos (capacidad plena) o con el concurso de otros 
(capacidad limitada) algunos negocios juridicos: 

a) Quien haya cumplido 16 años de edad puede por sí solo 
reconocer válidamente a su hijo y antes de esa edad puede hacerlo 
con autorización de su representante legal o a falta de éste del Juez 
competente “quien tomará las providencias que considere oportunas 
еп cada caso” (С.С. art. 222). 

sb) Las personas que no sean mayores, cualquiera que sea su 
edad, pueden ejercer la patria potestad sobre sus hijos (C.C. art. 
263), aun cuando no tienen el poder de representarlos en los actos 
civiles ni de administrar sus bienes (С.С. art. 277% 

€) En materia de matrimonio, los menores o adolescentes de 
sexo masculino desde los 16 años, y los de sexo femenino desde los 
14 años, pueden celebrar esponsales', contraer matrimonio, celebrar 
capitulaciones matrimoniales” y hacer donaciones al otro cónyuge 


4 Nos referimos aqui a la confesión como medio probatorio, o sea, como la 

declaración de parte acerca de un hecho controvertido en un juicio que es 

contrario al interés del declarante. Por ejemplo, confiesa el demandante que 
declara haber recibido el pago de la misma suma cuyo pago demanda. 

Esta limitación y la manera de subsanarla provienen de la Reforma de 1982. 

Esponsales, en el sentido que aquí nos interesa, son la promesa recíproca de 

contraer matrimonio en lo futuro. 

7 Еп nuestro Derecho, si los cónyuges no convienen otra cosa antes del 
matrimonio, quedan sujetos al régimen de la comunidad legal de bienes, en el 
cual los bienes adquiridos por cualquiera de los cónyuges después del 
matrimonio pertenecen a la comunidad conyugal (en la cual ambos cónyuges 
tienen iguales derechos), salvo las excepciones establecidas por la ley. Pero 
los cónyuges pueden regular las consecuencias económicas de su matrimonio 
en Otra forma, mediante un contrato celebrado y registrado con anterioridad 
al matrimonio. Ese contrato por el cual los futuros contrayentes, con ocasión 
del matrimonio, regulan su régimen matrimonial de bienes es lo que se lama 
capitulaciones matrimoniales propiamente dichas. 


am 
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en razón del matrimonio, siempre que haya obtenido el consen- 
timiento de las personas señaladas por la ley y en el caso de las 
capitulaciones y donaciones mencionadas con la asistencia y 
aprobación de dichas personas (C.C, ans, 46, 59 y siguientes, y 146). 

4) De acuerdo con la Ley de Adopción derogada por la LOPNA 
los menores que habían cumplido 12 años podían consentir en su 
adopción cualquiera que fuera el tipo de ésta (Ley sobre Adopción, 
ant. 13) y en la solicitud de que se modificara su nombre de pila con 
motivo de la adopción (Ley citada, art. 53, único apane), siendo 
necesario el consentimiento del menor en todos los casos señalados. 
La LOPNA reitera la necesitad del consentimiento de quienes han 
cumplido doce años para ser adoptados (art. 414, a); pero además 
exige que se tome la opinión al efecto a quienes no tengan esa edad 
(ап. 415, a). Las mismas exigencias hace para la modificación del 
nombre con motivo de la adopción (ап. 433). 

€) Quienes no sean mayores de edad pueden ejercer la repre- 
sentación de las personas que le confieran mandatos, pero no quedan 
obligados por el contrato (С.С. art. 1 690). 

$) En materia sucesoral, quienes hayan cumplido 16 años tienen 
plena capacidad para disponer de sus bienes por testamento (C.C. 
art. 837, ord. 1%. 

8) En materia de cuentas de ahorro, las personas cuya edad 
está comprendida entre los 14 y 18 años podrán movilizarlas libre- 
mente previa autorización escrita de su representante legal, quien 
podrá exigir al Banco información sobre la movilización de la cuenta 
por parte de su representado así como revocar la autorización dada 
(Ley General de Bancos y otros Institutos Financieros, art. 2, 3, 
párragrafo único). 

h) En materia del sistema nacional de ahorro y préstamo, la 
ley acoge el mismo sistema que en las cuentas de ahorro en general; 
pero agrega que los mayores de 16 años se entenderán debidamente 
facultados para realizar tales operaciones “salvo manifestación 
contraria por escrito de sus representantes legales” (Ley del Sistema 
Nacional de Ahorros y Préstamo, art. 17). 

Ù En materia laboral, hasta la entrada en vigencia de la LOPNA 
los menores que hubieran cumplido 14 años pero fueran menores 
de 16 podían desarrollar labores enmarcadas dentro de las dispo- 
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siciones de la Ley Orgánica del Trabajo, ejercer las acciones co- 
rrespondientes y celebrar contratos de trabajo, previa autorización 
de su representante legal; y a falta de éste por el Juez de Menores, el 
Instituto Nacional del Menor o la Primera Autoridad Civil (Ley 
Orgánica del Trabajo, art. 248). 

La LOPNA “reconoce a los adolescentes a partir de los catorce 
años de edad, el derecho de celebrar válidamente actos, contratos y 
convenciones colectivas relacionados con su actividad laboral y, 
inclusive el derecho de huelga ante las autoridades administrativas 
y judiciales competentes” (art, 100). 

j) En materia de derechos de autor el menor que ha cumplido 
16 años de edad puede realizar todos los actos jurídicos relativos a 
la obra creada por él, en las mismas condiciones que el menor 
emancipado salvo en los casos excepcionales en que la ley le exige 
Autorización del Juez (Ley sobre el Derecho de Autor, art, 31) y 
también ejercer en juicio las acciones derivadas de su derecho de 
autor y de los actos jurídicos relativos a la obra creada por él mediante 
la asistencia de determinadas personas (Ley sobre el Derecho de 
Autor, art. 32). 

К) Aunque no significa una modificación de la incapacidad 
del menor, debe destacarse que el Juez debe oír (a título consultivo) 
a quien ha cumplido 16 años antes de autorizar al padre para realizar 
los actos patrimoniales que requieran autorización judicial y a quien 
ha cumplido 15 años, antes de autorizar al tutor para tales actos 
(С.С. arts. 267, ap. 2°, y 334), así como también al menor que haya 
cumplido 12 años de edad, antes de autorizar al padre o a la madre 
para que “formalicen” el cambio de apellido derivado del 
establecimiento de la filiación (С.С. ап. 237). 


П. REGÍMENES DE INCAPACES PARA LOS MENORES, NIÑOS O 
ADOLESCENTES 


Los regímenes de incapaces creados por la ley para los 
menores, niños y adolescentes son de dos clases. Los menores no 
emancipados están sometidos a regímenes de representación: la patria 
potestad y la tutela de menores con la advertencia de que la LOPNA 
prevé que a falta de ésta se recurra a la colocación familiar o en 
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Ш. SOMETIMIENTO Di LOS MENORES, NIÑOS O ADOLESCENTES A LA 
POTESTAD DE OTRA PERSONA 
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PATRIA POTESTAD: GENERALIDADES 
Relaciones paterno-filiales. Concepto de patria potestad. 
Evolución de la patria potestad. Principios fundamentales de 
la patria potestad en nuestro Derecho. 


RELACIONES PATERNO-FILIALES 


Antes de comenzar el estudio de la patria potestad es 
conveniente indicar las principales relaciones jurídicas entre padres 
e hijos, de las cuales la patria potestad es la más importante (pero. 
no la única). 

1 Nombre civil. Los padres comunican al hijo su apellido y, en 
principio, son quienes le atribuyen su nombre de pila (v. Cap. ХШ), 

Il. Honra y respeto, Los hijos, cualesquiera que sean su estado, 
edad y condición, deben honrar y respetar a su padre y a su madre 
(C.C. art. 261, encab.), 

Ill. Obligación alimentaria’. De acuerdo con el Código Civil 
el padre y la madre están obligados a mantener, educar e instruir a 
sus hijos menores así como también a los mayores que se encuentren 
impedidos de atender por sí mismos a la satisfacción de sus 
necesidades (C.C. art. 282) y, reciprocamente, los hijos tienen 


1 La obligación alimentaria а que se refiere el С.С. mediante diferentes expresiones 
(obligación de suministrar o de prestar alimentos, obligación de alimentar, 
еіс), no se limita al suministro o prestación de alimentos en el sentido usual 
de esta expresión sino que más bien equivale a la obligación de mantener a 
una persona El tema se trata en Derecho de Familia. 


224 José Luis AGUILAR GORRONDONA 


obligación de asistir y suministrar alimentos a sus padres que así lo 
requieran (С.С. ап. 284, encab.) 

La LOPNA regula la obligación alimentaria de los padres frente 
a sus hijos sobre todo a través de una regla y sus excepciones. La 
regla es que esa obligación, efecto de la filiación legal o judicialmente 
establecida (art. 366), aunque se extiende por excepción a otros 
casos (art. 367), constituye un deber del padre y de la madre respecto 
а sus hijos que no hayan alcanzado la mayoridad (art. 366) e incluso 
cuando el hijo la ha alcanzado si padece de deficiencias fisicas o 
mentales que lo incapaciten para proveer a su propio sustento O 
cuando se encuentre cursando estudios que por su naturaleza, le 
impida realizar trabajos remunerados, caso en el cual la obligación 
puede extenderse hasta los veinticinco años de edad, previa 
aprobación judicial (art. 383). 

IV. Derechos sucesorales. Los padres tienen derecho a suceder 
a los hijos en los casos en que son llamados por la ley y viceversa, 
соп la advertencia de que, los padres y los hijos cuando son llamados 
a heredarse tiene el carácter de herederos legitimarios y forzosos 
(C.C. art. 884)? 

V. Patria potestad. Los hijos no emancipados que no han alcan- 
zado la mayoría de edad están bajo la patria potestad de sus padres 
salvo en casos excepcionales. 

VI. Visitas. El padre y la madre, incluso cuando no ejerzan la 
patria potestad, y sus hijos menores de edad tienen el derecho 
recíproco de visitar y ser visitados (L.OP.N.A. ап. 385)%. Esta materia 
está regulada con mayores detalles en la LOPNA. 

VIL Los padres tienen poderes en relación con los viajes de 
sus hijos cuando éstos no han alcanzado la mayoridad, facultades 
que el Código Civil y la Ley Tutelar del Menor concebían como 
parte de la guarda; pero que la LOPNA regula separadamente de 
ésta. 


2 La característica de los herederos legitimarios es que su causante no puede 
desheredarlos aunque puede reducir su cuota a la mitad de Jo que les 
correspondería a falta de testamento. En consecuencia, siempre que no sean 
indignos de suceder, son herederos forzosos. La pane que heredan aun en 
contra de la voluntad del testador es lo que se llama “legitima”. 

3 Sobre este derecho, véase nota 1 del Capítulo XIX. 
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УШ. Funerales y sepultura. Los padres tienen el derecho de 
disponer acerca de los funelares y sepultura de los hijos en la medida 
en que ellos mismos no lo hayan hecho ni exista otra persona con 
derecho preferente a tal efecto (p.ej: el cónyuge), y a la inversa con 
las mismas salvedades. 

Como se observa, todas las relaciones indicadas son efectos 
directos de la paternidad y de la filiación, aun cuando no todas ellas 
forman parte de la patria potestad. 


CONCEPTO DE LA PATRIA POTESTAD 


En relación con nuestro Derecho tradicional definíamos la patria 
potestad como el régimen-de-protección=de-los-menores -no 
-emaneipados, donde la protección de éstos, está encomendada а 
sus padres. Dicha definición no sería exacta para otros Derechos 
que no reconocen a los padres la patria potestad (sino la tutela) 
sobre sus hijos naturales. Por lo demás, debe destacarse que definimos 
la patria potestad como régimen de protección y no simplemente 
сото un régimen de incapaces, porque laspatria-potestad, además 
de subsanar la incapacidad del hijo,provee al gobierno de su persona. 
En relación con nuestro derecho tradicional era muy frecuente 
definir la patria potestad como el conjunto de derechos, deberes y 
poderes de los padres sobre la persona y bienes de sus hijos menores 
no emancipados. Pero esta definición ameritaba ciertas observaciones: 
19 Existían derechos y deberes de los padres sobre sus hijos menores 
no emancipados que no sólo se referían a esa categoría de hijos y 
que por ser consecuencia directa y general de la paternidad no for- 
maban parte de la patria potestad; y 2%) La patria potestad, no com- 
prendia derechos de los padres frente a los hijos sino que las facul- 
tades que aquéllos tenían sobre éstos eran entre padres e hijos, po- 
deres y no derechos. En efecto, dichas facultades se conferían a los 
padres, no en beneficio de ellos, como se hubieran conferido si hu- 
biesen sido verdaderos derechos, sino en beneficio de los hijos y a 
título de medios que permitían a los padres cumplir con los deberes 
que tenían frente a sus hijos. De modo pues, que no cabía calificar 
dichas facultades como derechos de los padres frente a los hijos 
(aunque frente a los terceros tales facultades, a veces, sí constituían 
verdaderos derechos). Así, por ejemplo, la facultad de corregir al 
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hijo no era un derecho del padre frente al hijo, pues no se daba in- 
terés del padre, sino en interés del hijo y como medio para que el 
padre pudiera cumplir sus deberes de dirigir la persona del hijo. 

La LOPNA declara que “Se entiende por patria potestad el 
conjunto de deberes y derechos de los de los padres en relación 
con los hijos que no han alcanzado la mayoridad, que tiene por 
objeto el cuidado, desarrollo y educación integral de los hijos” (art, 
347). Lamentablemente no incluyó los “poderes” correspondientes 
e insiste en hablar de “derechos”. 


EVOLUCIÓN DE LA PATRIA POTESTAD 


La patria potestad ha sufrido una profunda evolución desde el 
Derecho Romano hasta hoy. 


I. LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO ROMANO 


La patria potestad romana se diferencia de la nuestra princi- 
palmente en su naturaleza, duración y titularidad. 


1° Naturaleza 
¿ 


En su forma primitiva, la patria potestad era un derecho ili- 
mitado de su titular sobre la persona y bienes del hijo. En lo personal, 
el pater tenia incluso el jus vitae necisque (derecho de vida y muerte). 
En lo patrimonial, el filius no tenía siquiera capacidad para adquirir 
otener bienes, de modo que cuanto adquiría entraba en el patrimonio 
del pater. Este rigor primitivo sufrió atenuaciones: poco a poco el 
jus vitae necisque se convirtió en un derecho de corrección y la teo- 
ría de los peculios alteró la situación patrimonial descrita. 


2° Duración 


La patria potestas no terminaba por razón de la edad del filius, 
sino que era perpetua para el pater. in embargo, la institución de la 
тапсіраіо permitió al filius -siempre que el pater accediera a ello- 
salir de la patria potestas en vida del pater. 
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3° Titularidad 


El titular de la patria potestas no era necesariamente el padre 
(ascendiente inmediato), sino que podía serlo otro ascendiente de 
grado más remoto. Por otra parte, titular de la “patria potestad” по 
podía ser nunca sino un varón; en particular, la madre no tenía esa 
potestas, aunque con el tiempo se le reconocieron a la madre cuyo 
hijo estuviera bajo tutela ciertas facultades que, de acuerdo con el 
Derecho moderno, forman parte de la patria potestad. 


П. La PATRIA POTESTAD EN La EDAD MEDIA 


1° En los países de derecho escrito, se conservó la patria 
potestad romana, pero se estableció que el poder sobre la persona 
cesaba con la mayoría del hijo. 

2% En los países de derecho consuetudinario se sentó el 
principio de que “en Francia no hay lugar a la patria potestad” (en 
sentido romano), y que, en consecuencia: 

A) La patria potestad se extinguía con la mayoridad del hijo; 

В) La раша potestad correspondía al padre y a la madre, sí 
moría uno de ellos se abría la tutela; 

C) El hijo bajo la patria potestad tenía su propio patrimonio 
que el padre administraba, sin tener ningún derecho de goce; y 

D) El poder judicial ejercía cierto control sobre el ejercicio de 
la patria potestad, y en particular podía obligar al padre a emancipar 
al hijo en los casos de malos tratos y de negativa de alimentos. 

3° Así pues, en el Derecho Medioeval, la patria potestad se 
perfila como una autoridad de protección; pero el derecho de co- 
rrección se ejercía severamente, incluso mediante las lettres de cachet; 
la Justicia sólo sancionaba abusos muy graves; la familia seguía 
ejerciendo una gran influencia en el matrimonio, así como en la 
elección de profesión u oficio del hijo; y el padre conservaba per- 
petuamente gran parte de su influencia porque tenía la facultad de 
desheredar al hijo. 
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III, La PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO INTERMEDIO FRANCÉS 


El Derecho intermedio francés impuso en todo el país, entre 
otras, las siguientes normas: 

A) La patria potestad se extingue con la mayoridad del hijo, 

B) El consentimiento de los padres para que el hijo pueda 
contraer matrimonio sólo se exige cuando el hijo no haya cumplido 
los 21 años. 

©) El padre no tiene derecho de desheredar al hijo. Y, 

D) El padre no puede hacer encarcelar al hijo sin aprobación 
judicial 


ТУ. La PATRIA POTESTAD EN EL CÓDIGO NAPOLEÓNICO 


El Código Napoleónico parió de la idea de que la patria 
potestad es una institución de protección; pero al reglamentarla 
retrocedió respecto al derecho intermedio. 

Restableció la necesidad del consentimiento o del “acto 
respetuoso” para el matrimonio de los mayores de edad; y restableció 
también el usufructo legal del padre sobre los bienes del hijo menor 
de edad, institución ésta a que se hará referencia infra. 

Por lo demás, el Código Napoleónico mantuvo el poder pateno 
de encarcelar al hijo y ni siquiera previó la privación de la patria 
potestad por incumplimiento grave de deberes paternos, 


V. La PATRIA POTESTAD EN EL SIGLO XIX 


En el siglo XIX se acentúa la idea de que las facultades 
inherentes a la patria potestad sólo son medios para cumplir deberes 
en favor del hijo; aparece la privación de la patria potestad por 
incumplimiento grave de esos deberes; se desarrolla el control judicial 
de la patria potestad y se consolida la idea de que las facultades 
paternas encuentran su causa y su límite en los propios deberes 


paternos 
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PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA PATRIA POTESTAD 
EN NUESTRO DERECHO 


Podríamos decir que los principios fundamentales de la patria 
potestad en nuestro Derecho son tres: la patria potestad es 
exclusivamente un régimen de protección; la patria potestad es un 
régimen de protección que sólo se aplica a los menores no 
emancipados; y la patria potestad es el régimen que ofrece mayores 
garantías para la protección de quienes están sometidos a ella porque 
cuenta con el concurso de los protectores naturales de éstos. 


1. La PATRIA POTESTAD ES EXCLUSIVAMENTE UN RÉGIMEN DE 
PROTECCIÓN AL HIJO 


1% La afirmación anterior no significa que sólo se atienda al 
interés del hijo. Por el contrario, la protección del hijo bajo patria 
potestad está regulada para satisfacer intereses individuales del propio 
hijo, intereses individuales de terceros, intereses colectivos e intereses 
individuales de los padres. Dicho sea de paso, no existe en ello 
contradicción alguna toda vez que esos intereses de los terceros, de 
la colectividad y de los padres tienen también por objeto la protección 
de quien no ha alcanzado la mayoridad. 

A) Aunque no sea exacto que la patria potestad esté organizada 
exclusivamente en interés del hijo, lo cierto es que en principio 
comprende la protección de todos los intereses individuales, 
personales y patrimoniales del hijo, salvo: a) que esos intereses no 
sean legítimos; b) que puedan ser atendidos por el propio hijo por 
tener excepcionalmente capacidad para ello conforme a la ley; o с) 
que tales intereses no sean susceptibles de protección por parte de 
los padres por implicar actos que, dado su carácter personalísimo, 
по admiten representación o sólo admiten representación voluntaria. 

B) Además la patria potestad está reglamentada para proteger 
un determinado interés individual de los terceros: el interés de que 
los menores sean educados y vigilados en forma de que no causen 
antijuridicamente daños а los terceros. La ley establece la llamada 
responsabilidad del padre (y del tutor) por el hecho de su hijo (o 
pupilo), en forma especialmente severa, ya que una vez que la víc- 
tima demuestre que quien le causó un daño contrario a derecho 
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está bajo la patria potestad del demandado y habita con él, se presume 
que ello se debió a culpa del demandado por falta en la vigilancia o 
educación de su hijo, sin necesidad de que la víctima lo demuestre 
y en consecuencia el padre o la madre responderán de los daños, a 
menos, que prueben que les fue imposible impedir el hecho que los 
causó (C.C. art. 1.190, norma que no deroga la LOPNA). 


С) Además, la patria potestad protege intereses colectivos 
relativos a la protección de los hijos; pero adviértase que no existe 
un interés colectivo protegido por la ley en todos los casos en que 
ésta protege al hijo. 

El problema ha sido oscurecido por la afirmación de que todas 
las normas sobre patria potestad son de orden público y de que por 
tanto están dictadas en protección (directa) de intereses colectivos; 
pero si así fuera, los negocios jurídicos que violaran dichas normas 
estarían viciadas de nulidad absoluta mientras que, por lo general, 
esa nulidad es sólo relativa“, Lo que ocurre es que por orden público 
puede entenderse: o el conjunto de normas taxativas O el conjunto 
de principios que el legislador considera esenciales a la organización 
económica, moral, política y social de la colectividad. Ahora bien, si 


4 Cuando en un negocio jurídico se viola la ley, no siempre el negocio es nulo; 
pero cuando esto ocurre puede suceder que la norma violada esté dictada en 
protección (directa) de un interés colectivo o de un interés privado. En el 
primer caso la nulidad es absoluta, lo que implica: 2) que opera de pleno 
derecho, o sea, que el negocio es nulo aun antes de que un Juez lo declare 
así, de modo que la sentencia de nulidad es declarativa (sólo constata la 
nulidad existente); b) que la nulidad no es subsanable por la voluntad de los 
interesados (ya que está en juego el interés Colectivo); y с) que la acción para 
pedir la nulidad puede ser intentada por cualquier interesado, En el segundo 
caso, la nulidad es relativa, lo que implica: а) que el negocio produce todos. 
sus efectos mientras_no sea decretada su nulidad por el Juez de modo que la 
sentencia de anulación es constitutiva (hace nulo lo que hasta entonces no lo 
era), aunque tiene efectos retroactivos, pues una vez dictada la sentencia la 
ley establece la ficción de que el acto era originalmente nulo, b) que el acto 
puede ser confirmado (con lo cual desaparece su anulabilidad) por la voluntad 
de la persona en cuyo interés se dictó la norma violada (ya que ésta sólo 
tiende a proteger intereses privados); y © que sólo puede pedir la anulación 
la persona en cuyo interés se dictó la norma violada, Algunos autores llaman 
nulidad sólo a la que hemos denominado nulidad absoluta y anulabilidad a la 
que hemos llamado nulidad relativa, La materia de la nulidad de los negocios 
jurídicos se estudia ampliamente en otros cursos de Derecho Civil. 
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las normas sobre la patria potestad son casi sin excepción, de orden 
público en el primer sentido, de allí no se concluye que protejan 
directamente intereses colectivos porque las normas taxativas о 
imperativas pueden dictarse tanto en protección directa de intereses 
privados como de intereses colectivos, En cambio, en el segundo 
sentido, lo que es de orden público en materia de patria potestad es 
la eficacia general de la protección que se preste a los sometidos a 
| dicho régimen, Así se explica que si en un negocio jurídico que sólo 
afecte un interés singular del hijo (p. ej.: la venta de uno de sus 
bienes), se violan las normas de la patria potestad, el negocio sólo 
esté viciado de nulidad relativa, mientras que si el negocio jurídico 
atenta contra la eficacia general de la protección del hijo (р. ej.: la 
renuncia de la patria potestad por parte de los padres en favor de 
un tercero), está viciado de nulidad absoluta 

La existencia del interés colectivo en la eficacia general de la 
protección del hijo explica también que el ejercicio de la patria po- 
testad esté sometido al control de Órganos del Poder Público (es- 
pecialmente del Poder Judicial); que determinados funcionarios u 
organismos puedan en ciertas materias actuar de oficio (p. ej.: para 
pedir la privación de la patria potestad del progenitor incurso en 
una de las causales de ley), y que el ejercicio de la patria potestad 
sea obligatorio е indisponible 

D) Рог último, la-protección del hijo representa para el padre 

Un interés moral tutela Asî se explica que facultades 
suyas, que, como se ha dicho, frente al hijo son poderes, en cambio, 
sean derechos frente a terceros. La protección de ese interés paterno 
se manifiesta en algunos aspectos incluso cuando no ejerza la patria 
potestad (р. ej.: el progenitor que no ejerza la patria potestad puede 
pedir al Juez competente que prive al otro padre de la patria potestad 
en los casos establecidos por la ley). 

2 Del principio de que la patria potestad tiene como finalidad 
la protección del hijo se derivan una serie de consecuencias: 

A) La patria potestad se fundamenta en deberes paternos que 
están establecidos en interés del propio hijo, a veces en interés de 
terceros y frecuentemente también en interés colectivo. 

B) Para el cumplimiento de tales deberes y sólo para ello la 
patria potestad confiere al padre facultades que por no perseguir el 
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beneficio de su titular y servir sólo como medio para el cumplimiento 
de deberes de éste, no pueden ser considerados como derechos, 
sino como poderes frente al hijo. 

Las principales de esas facultades, que también se llaman 
atributos de la patria potestad, en nuestro derecho, son: 

a) La guarda que, en sentido amplio, comprende el conjunto 
de poderes sobre la persona fisica y moral del hijo; 

b) La representación, o sea, el poder de celebrar negocios 
jurídicos en nombre del hijo, de modo que sus efectos recaigan 
directamente en el hijo; 

La administración de los bienes, 0 sea, el poder de conducir, 
gestionar o dirigir los asuntos económicos del hijo; y 

d) Otras facultades diversas, como la designar tutor o protutor 
al hijo o señalar personas para constituir su Consejo de Tutela, en 
caso de que el hijo llegue a estar sujeto a tutela; etc. 

En principio, todos esos atributos corresponden a los padres 
que ejerzan la patria potestad; pero excepcionalmente, puede suceder 
que falte alguno de dichos atributos, o que la facultad correspondiente 
esté atribuida en todo o en parte a otra persona. 

La LOPNA al señalar el contenido de la patria potestad dice 
que “La patria potestad comprende la guarda, la representación y la 
administración de los bienes de los hijos sometidos a ella” (art, 348, 
que forma parte de la Sección Primera del Capítulo Il del Título IV 
de la ley). Luego en una Sección titulada Guarda (Sección Segunda 
del mismo Capítulo), regula esta institución y en el artículo final 
dispone que “La representación y la administración de los bienes se 
regirán por las disposiciones contenidas en los artículos 267 y 
siguientes del Código Civil”. Parece pues que con ello se agota la 
regulación del contenido de la patria postetad. 

Sin embargo, tres Secciones del mismo Capítulo que se titula 
precisamente “Patria Potestad” llevan a su vez la denominación 
“Obligación Alimentaria”, “Visitas”, y “Autorizaciones para Viajar”, 
de modo que por su ubicación en el texto legal dan la apariencia de 
constituir materias atinentes a la patria potestad, aun cuando no 
fueron mencionadas por la ley al señalar el contenido de dicho 
régimen. Lo cierto es que esas tres secciones regulan temas que se 
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presentan en la patria potestad y otros regimenes de incapaces. En 
este Manual dejamos е1 estudio de la Obligación Alimentaria de la 
LOPNA al Derecho de Familia pues no es sino una obligación 
comprendida dentro de la institución general de las obligaciones 
alimentarias familiares que езїй regulada de forma especial. Las visitas 
y las autorizaciones para viajar, materias de regulación breve y que 
no forman pante de instituciones mås generales, se estudiarán después 
de la guarda. 

© Si el ejercicio de la patria potestad es pues una actividad 
paterna desempeñada en interés del hijo, en razón de un deber, y 
en uso de sus poderes, debe conclui: que la misma constituye lo 
que doctrina italiana llama un “oficio” actividad desempeñada en 
interés de un tercero en razón de brdeber y en uso de poderes). 

Ese oficio, a su vez tiene las siguientes características: 

а) Es obligatorio tanto en el sentido de que los padres 
correspondientes están obligados a continuar en dicho ejercicio 
mientras no sean privados de la titularidad de la patria potestad о 
excluidos de su ejercicio a menos que la patria potestad se haya 
extinguido. Ninguna excusa puede hacer valer el padre para liberarse 
de esa obligación. 

b) Es personal y por lo tanto intransmisible, carácter que deriva 
del principio de que la patria potestad es el régimen que ofrece 
mayores garantías para la protección de las personas sometidas a 
regímenes de incapaces porque cuenta con el concurso de los 
protectores naturales de ellas (у infra). 

©) Es indisponible en el sentido de que el ejercicio de la patria 
potestad no puede ser atribuido, modificado, regulado ni extinguido 
por la sola voluntad privada sino en los casos y en la medida que 
prevea la ley”, 

4) Es un oficio gratuito lo que responde a la idea de que la 
protección del hijo es un deber natural de los padres. 


5 Los cónyuges pueden disponer sobre la guarda del hijo en el escrito de 
separación de cuerpos por mutuo consentimiento, lo que no constituye una 
excepción al principio de la indisponibilidad de la раша potestad, ya que la 
facultad está prevista expresamente por la ley (CP.C, ап. 518, ord. 1°). En 
cambio, es nulo al pacto que no se limita a la guarda, sino que se refiere al 
ejercicio de la patria potestad en toda su amplitud. 
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е) Es un oficio privado у mûs en particular, un oficio familiar. 
D) Si pues la patria potestad tiene por finalidad la protección 
del hijo, el padre o la madre pueden ser separados de la misma 
cuando no sean idóneos para cumplir los objetivos de ella. En esta 
materia hay diferencias entre nuestro Derecho tradicional y la LOPNA. 


IL. La PATRIA POTESTAD SÓLO SE APLICA A LOS MENORES NO 
EMANCIPADOS 


La patria potestad supone la existencia de una persona menor 
по emancipada, sobre quien ejercerla. En consecuencia; 

19 Si el hijo muere, se emancipa o llega a la mayoridad, la 
patria potestad cesa de pleno derecho; y 

29 Sila persona necesitada de protección es un-emancipado o 
un-mayorde edad, la protección de la misma puede corresponder a 
sus padres; pero en tal caso éstos no ejercen la patria potestad sino 
la wrelFo/curarela (aun cuando los padres tutores o curadores, sean 
objeto de algunas normas distintas de las que rigen a los demás 
tutores о curadores). 

Ш, La patria potestad es el régimen que ofrece mayores ga- 
rantías para la protección de las personas sometidas a ella porque 
cuenta con el concurso de sus protectores naturales. 

Si bien nuestro legislador no declara que la patria potestad 
responde fundamentalmente al Derecho Natural, lo cierto es que 
parte del principio de que los padres son los protectores naturales 
de sus hijos en razón del afecto que normalmente suelen tenerles. 
De aquí derivan varias consecuencias: 

1% La patria potestad es el régimen de protección de Derecho 
común para quienes no han alcanzado la mayoridad, o sea, el régimen 
al cual se les somete como regla. 

2° En nuestro Derecho, la patria potestad y la tutela no pueden 
coexistir en la protección de una misma persona: si es posible 
protegerla con la patria potestad no se considera necesario ni con- 
veniente la intervención de un tutor. 

3° La patria potestad debe ser ejercida personalmente porque 
en el padre o madre es en quien se ve la máxima garantía de 
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protección del hijo. Por ende, la patria potestad no es transmisible 
ni delegable, aunque los padres pueden valerse de otras personas, 
conforme a las reglas ordinarias de la vida, para ejercer funciones 
de protección del hijo. 


4° La patria potestad provee a toda la protección que requiera 
el hijo en su persona y bienes ya que si los padres son sus protectores 
naturales, lo lógico es encomendarles cuanta función de protección 
requiera el hijo. 


5* La ley confiere a los padres en ejercicio de la patria potestad 
mayores poderes que a cualquier otro protector de incapaces. 

6? El control del ejercicio de la patria potestad es el mínimo 
control establecido en regímenes de protección. En particular, a 
diferencia de lo que ocurre en la tutela, los padres no están obligados 
a cumplir formalidades previas para entrar en ejercicio de la patria 
potestad, ni están vigilados por un protutor, ni existe un organismo 
consultivo como el Consejo de Tutela, ni existen normas especiales 
para asegurar la eficacia de la rendición de cuentas. 


6 Asi, por ejemplo, pueden valerse de sirvientes domésticos para que contribuyan 
al cuido y vigilancia del hijo; pueden confiar a institutos escolares parte de la 
educación de los hijos, lo que implica la colaboración del personal directivo y 
docente en esta tarea; pueden servirse —en cierta medida— de terceros para 
que a título de mandatarios o administradores ayuden a la administración de 
los bienes del hijo, etc., siempre en la medida en que esa colaboración esté de 
acuerdo con la experiencia ordinaria de la vida. En cambio, si exceden este 
límite se estará frente a una delegación (por ende prohibida) de la patria 
potestad. 


Cartruto ХУШ 
PATRIA POTESTAD: TITULARIDAD Y EJERCICIO 


Introducción. Régimen anterior a la LOPNA: Titularidad de 
la patria potestad y ejercicio de la patria potestad. Régimen de la 
LOPNA: Titularidad y ejercicio, privación, restitución y extinción 

de la patria potestad. 


INTRODUCCIÓN 


L De acuerdo con el régimen jurídico anterior a la LOPNA un 
progenitor sólo podía tener el “ejercicio” de la patria potestad si era 
“titular” de ella; pero aún en esa hipótesis no podía sin embargo 
ejercer esa patria potestad si se encontraba en un caso de exclusión 
absoluta de su ejercicio, mientras subsistiera dicha causa. 


Si en un caso concreto sólo uno de los padres reunía la doble 
condición de ser titular de la patria potestad y de no estar excluido 
en forma absoluta de su ejercicio ese progenitor ejercía la patria 
potestad. De no ser asî la Ley de Reforma Parcial del Código Civil, 
según los casos, atribuía dicho ejercicio conjuntamente a ambos 
progenitores o exclusivamente a uno de ellos de acuerdo con el 
orden de preferencia que señalaba en cada hipótesis. 

El Código de 1942 no establecía en ningún caso el ejercicio 
conjunto pleno de la patria potestad sino que preveía siempre un 
orden general de preferencia y causas de exclusión relativa o de 
pérdida de la preferencia para algunos casos. 

Il. De acuerdo con la LOPNA, para ejercer la patria potestad, 
conjuntamente con el otro progenitor o sólo, se requiere tener la 


titularidad de la раша potestad y no haber sido privado de la patria 
potestad рог declaración judicial sin haber sido restituido en ella. 


RÉGIMEN ANTERIOR A LA LOPNA 


Т. TITULARIDAD DE LA PATRIA POTESTAD 


1”. Atribución originaria 


En principio, la titularidad de la patria potestad correspondía 
tanto al padre como a la madre (С.С. art, 261, encab.), y cuando el 
menor había sido adoptado, también al adoptante о adoptantes 


2°. Extinción de la titularidad de la patria potestad 


La titularidad de la patria potestad podía extinguirse “a parte 
filii" (por causa del hijo) o “a parte patris (vel matris)" (por causa del 
padre o de la madre) 

A) La titularidad de la patria potestad se extinguía a parte filii 
por tres causas: muerte, mayoridad o emancipación del hijo. 

B) La titularidad de la patria potestad se extinguía a parte 
patris también por tres causas: 

а) Por muerte del padre o de la madre. 

b) Por extinción del parentesco entre el padre y el hijo, lo que 
ocurría: 

a”) Respecto del padre о madre de origen cuando el hijo era 
Objeto de adopción plena (Ley de Adopción, art. 56), salvo que el 
adoptado fuera hijo del cónyuge del adoptante, pues en ese caso el 
adoptado conservaba el respectivo vínculo con dicho cónyuge (Ley 
citada, art. 56), y 

b’) Respecto de los adoptantes cuando se extinguía la adopción. 

© Por privación de la patria potestad, impuesta al padre o a la 
madre por sentencia, lo que podía ocurrir en diferentes clases de 
juicios 
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a) La privación de la patria potestad podía derivar en primer 
término, de sentencia dictada en juicio principal de privación de la 
patria potestad. 

a”) La acción principal de privación de patria potestad procedía 
en los siguientes supuestos señalados por el Código Civil (art. 278), 
cuya enumeración era taxativa como. lo expresaba la reforma del 82 
y ya antes lo había entendido la doctrina y la jurisprudencial: 

1. Cuando el padre o la madre maltrataban habitualmente al 
hijo, con la advertencia de que si los maltratos eran habituales (no 
ocasionales), poco importaba que fueran de palabra o de hecho. 

2. Cuando el padre o la madre abandonaran al hijo o lo 
expusieran a situaciones de peligro. Se entendía por abandono 
cualquier incumplimiento grave de los deberes paternos de protección 
de la persona física o moral del hijo?. Pero el solo hecho del abandono 
del hogar por parte de uno de los cónyuges no implicaba 
necesariamente abandono de los hijos”, ni tampoco lo constituía el 
hecho de que los padres dejaran convivir al hijo con otra persona 
que voluntariamente aceptara al menor por tiempo determinado? o 
de manera circunstancial”. 

3. Cuando el padre o la madre trataran de corromper o prostituir 
al hijo (o hija) o fueran conniventes en su corrupción o prostitución. 

4. Cuando el padre o la madre por sus malas costumbres, 
ebriedad habitual u otros vicios podían comprometer la salud, 
seguridad o moralidad de los hijos; aun cuando estos hechos no 
acarrearan para los padres sanción penal. La jurisprudencia había 
interpretado por “malas costumbres” aquellas “де carácter licencioso 
o escandaloso, como la frecuentación de sitios de mala fama, 
desenfreno de la sexualidad, actos impúdicos cometidos en presencia 


Juzg de Men. del Edo. Zulia, sent. de 121-1956 (T.R, vol. Y, р. 700. 

2 Juzg Sup. 2° y Merc. de la ХУП Cit. Jud., sent. de 29-111-1958 (.TR, vol. УП, 
tomo IL, pp. 427-429). 

3 Elabandono del hogar por uno de los cónyuges era causal de divorcio; pero 
no de privación de patria potestad аг, Sup. de Men. de la 1 Circ. Jud., sent. 
de 4-X-1957; JTR., vol. VI, pp. 221-222) 

4 Juzg 1° de Меп de la Circ. Jud. del Edo, Zulia, sent. de 14-1-1958 (Т.К, vol. 
Vil, tomo П, pp. 351-352). 

5 CSJ. en Sala Cas. Civ., Merc y del Trab., sent. de 29-1X-1971 (Rep. For. п? 21. 

pp. 428-431). 
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de menores, etc.'ó. De allí que se sostuviera que no constituía esa 
causal de privación de patria potestad el hecho de que la madre 
procreara un hijo natural después de divorciada” ni que viviera en 
«concubinato*, ni incluso que viviera sucesivamente en concubinato 
con dos hombres”. 

Por lo que respecta a la embriaguez consuetudinaria se exigía 


eiterada y capaz, por sus características de 


que fuera constante, re 
vicio, de poner en peligro la salud, la seguridad o la moralidad de 


los hijos! Siempre nos pareció demasiado exigente el criterio de 
que la embriaguez consuetudinaria suponía que la persona bebiera 
diariamente y que el vicio alcanzara el grado de un estado patológico 
que hiciera de la persona un ser inútil, 

5, Cuando el padre o la madre fueran condenados como autores 
o cómplices de un delito o (айа cometidos intencionalmente (no 
por simple imprudencia o negligencia) contra е1 hijo. 

A estos cinco casos debia añadirse el caso de que concurriendo. 
otras circunstancias graves, el padre incurriera frente al hijo en el 
incumplimiento de ciertos deberes alimentarios (L.T.M., art. 82)12. 

Compartíamos el criterio de que cuando se daban las causales 
3 y 4* del ап, 278 С.С. procedía la privación de la раа potestad 
respecto de todos los hijos menores no emancipados, mientras que 
en los demás casos sólo respecto del hijo o hijos directamente 
afectados por hecho correspondiente (maltrato habitual, abandono, 
delito o falta dolosa o violación de derechos alimentarios). 


Juzg, 1° de Men. del DIF, sent. de 22-XI1-1962 (J.T.R., vol. П, р. 456). 


6 

7 CEC, sent. de 24-1V-1947 (Mem, 1948, p. 325; Mach. pp. 283-284), 

8 Juzg. 19 de Men. del D.F, sent. de 22-X11-1952 (-TR,, vol. H, p 450) 

9 изд de Men. de la VII Сис. Jud., sent. de 14-1V-1957 С.Т, vol VI, tomo Il, 
p. 222). 

10 Juzg. Sup. de Men. del DF, sent de 
426-427). 

11 Gte. Sup. lo en lo Civ. y Merc. de la Сис. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent, de 
25-VII-1960 Q.T.R., vol. VII, pp. 324-327). Debe advertirse, sin embargo, que 
еп este caso se trataba de interpretar la “embriaguez consuctudinaria” como. 
causal de divorcio bajo el imperio del Código de 1942 

12 No constituye causal de privación de patria potestad el simple hecho de que 
el padre carezca de recursos materiales para afrontar sus obligaciones paternas 
олд: 2° de Men. del D.F. sent. de 23-14-1958; TR, vol. УП, tomo П, p.425), 


13-X-1958 (Т.К. vol. VIl, tomo П, pp. 
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b) La Reforma del 82 regulaba quienes podían intentar еза 
acción principal de privación de la patria potestad, la tramitación de 
ésta y la competencia judicial en la materia. 

Б?) La privación de la patria potestad podía resultar también 
de la sentencia firme de divorcio o separación de cuerpos de los 
padres (C.C., art. 278), lo que ocurría cuando la sentencia declaraba 
que uno de los padres (o ambos) se encontraban incursos en una 
de las causales 4%, 5% о 6* del artículo 185 del Código Civil Cel 
conato de uno de los cónyuges de corromper o prostituir a hijos, así 
como la connivencia en su corrupción o prostitución”; “la 
condenación a presidio” o “la adición alcohólica u otras formas graves 
de fármaco-dependencia que impidan la vida en común”). 

©) La privación de la patria potestad, por último, podía resultar 
de sentencias penales. Ello ocurría en dos casos: а) Cuando se 
condenaban al padre o a la madre por la comisión de ciertos delitos 
contra las buenas costumbres y el buen orden de las familias (C. 
Penal, art. 392); y b') Cuando se condenaba al padre o a la madre 
por el delito de abuso en la corrección o disciplina o de sevicia en 
las familias cometidos contra el hijo, siempre que el Juez encontrara 
que los hechos eran habituales (С. Penal, art. 443), lo que se explica 
perfectamente por cuanto en tal caso se daba el supuesto de la 
causal 1 del artículo 278 del Código Civil. 


3°. Readquisición de la titularidad de la patria potestad 


La titularidad de la patria potestad, una vez extinguida sólo se 
readquiriría a parte patris, si el padre o la madre privados de la 
patria potestad eran rehabilitados!3. Para que procediera la 
rehabilitación era necesario que la corrección y regeneración del 
padre o de la madre resultaran de hechos plenamente comprobados 
y además notorios (C.C. art. 279)!*. En tales circunstancias, el Juez, 


13 Bajo el imperio del Código de 1942 también podía readquirirse “a parte filii” si 
se revocaba la emancipación del hijo; pero la reforma del 82 suprimió la única 
forma de emancipación revocable, que era la emancipación voluntaria 

14 Especial valor probatorio se dió en un caso a la declaración de la madre que 
voluntariamente entregaba el niño al padre alegando el interés del hijo uzg. 
2° de Men. de la Circ. Jud., sent. de 26-VIII-1957; 7Т.К., vol. VI, tomo П, pp. 
205-206) 
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a solicitud del padre o de la madre, pasado un año de la sentencia 
firme que la decretó, siguiendo los trámites del juicio breve, 
pudiendo oír al menor (C.P.C. art. 745) y oída “la opinión del 
progenitor que ejerza la patria potestad o de la persona que tenga la 
guarda del menor según el саѕо"!, decretaba la rehabilitación (C.C. 
art. 280). La decisión de primera instancia era apelable libremente, 
pero según el С.С. del 82 ya no requería consulta (C.C,, art. 281), 
aunque el C.P. exige la consulta (C.P.C., art. 744). 

No podía alegarse como fundamento para solicitar la reha- 
bilitación que la sentencia de privación de patria potestad hubiera 
sido improcedente o injusta, ya que la misma tenía fuerza de cosa 
juzgada!” 18 


П. EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD 


1°. Generalidades 


La titularidad de la patria potestad no confería al padre o a la 
madre el ejercicio actual de la misma, sino que sólo tenían el efecto 
de darle la posibilidad de tal ejercicio. Era pues condición necesaria, 
pero no suficiente, para ejercer la patria potestad. En efecto: 

A) La ley establecía ciertos supuestos de exclusión absoluta del 
ejercicio de la patria potestad, en los cuales el titular de la misma 
quedaba impedido de ejercerla mientras subsistieran esas causas. 


15 Antes el Juez podía hacer una averiguación sumaría en la forma que creyera 
conveniente, Juzg. Sup, de Men. de la 1 Сис. Jud., sent. de 29-1V-1957; y de 11- 
XI-1957 Q.T.R., vol. VI, tomo П, pp. 221 y 228-229). 

16 Ева otra persona no es contraparte en el juicio sino una fuente de información 
para el Juez (иг. Sup. de Men. de la 1 Сис. Jud., sent, de 29-1V-1957 y de 11- 
XI-1957, J'T:R,, vol. VI, tomo Ш, pp. 224-225 y 229-230) 

17 Juzg Sup. de Men de la I Circ. Jud., sent. de 29-1V-1957 y 11-X1-1957 Q.T.R., 
vol. VI, tomo II, pp. 223-224 y 226-228) 

18 Sobre la titularidad de la patria potestad según esa legislación puede consultarse 
a Aguilar Gorrondona, José Luis, Necesidad, Apertura y Constitución de la 
Tutela ordinaria de Menores en el Derecho Venezolano, 1962, 3, 1, р. 49 y ss, 
y a Wills Rivera, Lourdes, Atribución, Ejercicio y Extinción de la Patria Potestad, 
XV Jornadas Dr. JM. Escobar Dominguez, Barquisimeto 1990, pág. 135. La 
sistemática seguida por los autores citados es diferente entre sí. 


В) Por otra parte, la ley, según los casos, concedía conjunta- 
mente el ejercicio de la patria potestad a ambos progenitores o lo 
concedía sólo a uno de ellos de acuerdo con un orden establecido 
entre los padres titulares de la patria potestad. 


2°. Causas de exclusión absoluta del ejercicio de la patria 
potestad 


Eran causas de exclusión absoluta del ejercicio de la patria 
potestad, las siguientes: 

A) La ausencia? (C.C., ап. 420) e incluso la no presencia 
(C.C., art. 262); 

B) La sujeción del padre o de la madre a tutela de entredichos 
(C.C., art. 262); 

©) La imposibilidad de hecho -por cualquier causa- de ejercer 
las funciones inherentes a la patria potestad (C.C. an. 262) declarada 
por el Juez de Menores; y 

D) En su caso, la falta de reconocimiento voluntario del hijo 
natural? 


3°. Ejercicio de la patria potestad sobre hijos no adoptivos 


А) Ejercicio conjunto 

De acuerdo con la Ley de Reforma Parcial, la patria potestad 
se ejercía conjuntamente por el padre y la madre en los siguientes 
supuestos: 

а) “Durante el matrimonio, la patria potestad sobre los hijos 
comunes corresponde, de derecho, al padre y a la madre, quienes 


19 Та palabra debe entenderse en el sentido que le da la ley y no el lenguaje 
Ausente en sentido legal es la persona fisica cuya existencia actual 
es legalmente incierta, o sea, la persona fisica respecto de la cual la ley, en 
virtud de hechos que ella misma señala, duda si sobrevive aún o ha muerto ya 
(у. Сар. ХХХІ). En concreto, la disposición de la ley implica que no puede 
ejercer la patna potestad mientras subsista su ausencia desde el momento de 

la presunción de muerte ordinaria o la presunción de muerte por accidente 
20 Noexistía el caso de suspensión de la patria potestad que afectaba al cónyuge 
a quien, sin privarlo de la titularidad de la misma no se atribuía el ejercicio de 

la patria potestad en la sentencia de separación de cuerpos o de divorcio. 
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la ejercerán conjuntamente” (C.C., art. 261, ap. 1%. Esta regla 
comprendía no sólo a los hijos concebidos durante el matrimonio, 
sino a todos los hijos comunes de los cónyuges aunque hubieran 
sido concebidos por ellos, antes de la celebración del matrimonio. 

b) Dicho ejercicio conjunto continuaba así, en principio, des- 
pués de decretado el divorcio o separación de cuerpos de los 
progenitores, En efecto, si ninguno de los padres ha sido privado de 
la patria potestad por la correspondiente sentencia -lo que sólo 
ocurría respecto del cónyuge a quien se declarara incurso en una de 
las causales 4%, 5% o 6* del artículo 185, como ya hemos visto -si 
bien la guarda- que es uno de los atributos de la patria potestad- 
sería ejercida ѕерагадатеме-, las demás facultades inherentes a la 
patria potestad seguían siendo ejercidas conjuntamente (C.C., art 
192) 

Debe tenerse en cuenta que en caso de divorcio decretado 
conforme a la causal 7* del art. 185 del С.С. (“la interdicción por 
causa de perturbaciones psiquiátricas graves que imposibiliten la 
vida en común”) -inexplicablemente omitida como causal de 
separación de cuerpos-, el cónyuge entredicho no podía ejercer la 
patria potestad; pero ello no era un efecto de la sentencia de divorcio 
sino de la interdicción o incluso de la perturbación “psiquiátrica” 
que constituían causa de exclusión absoluta del ejercicio de la patria 
potestad (C.C., ап. 262) y no causa de privación de la titularidad de 
la misma. 

La sola iniciación y prosecución del juicio de separación de 
cuerpos o de divorcio, en nada afectaba patria potestad como 
conjunto aunque permitía al Juez decidir sobre la guarda de los 
hijos menores (С.С., ап. 191, 1%), que sólo es uno de los atributos de 
la patria potestad, y la separación de cuerpos por mutuo consen- 
timiento tampoco podía afectar a la patria potestad en su conjunto, 
aunque sí a la guarda del menor. 

Dicho sea de paso, conviene saber que la regulación de la 
materia antes de la Reforma Parcial de 1982 era distinta?! 


21 Pero naturalmente по podría concederse el ejercicio de la patria potestad al 
cónyuge que no haya dado lugar al divorcio о separación si éste ha sido 
previamente privado de la patria potestad. En tal sentido, Cte. Sup. 3* en lo 
Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.E y Edo. Miranda sent. de 3-У-1971 ТК. 
vol. XIX, p. 188). 
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©) En el caso de anulación del matrimonio se preveía el ejercicio 
individual de la guarda (C.C., art. 128); pero nada se decía 
expresamente sobre el ejercicio de la patria potestad. Sin embargo, 
como los hijos del matrimonio declarado nulo, en el peor de los 
casos, para sus padres eran hijos cuya filiación había sido legalmente 
establecida en forma simultánea respecto de ambos, caso en el cual 
la ley preveía que los progenitores ejercían conjuntamente la patria 
potestad, como veremos, debía concluirse que después de la 
anulación del matrimonio el ejercicio de la patria potestad (exclusión 
hecha de la guarda), correspondía conjuntamente al padre y a la 
madre. 

d) También correspondía conjuntamente al padre y a la madre 
el ejercicio de la patria potestad cuando se trataba de hijos concebidos 
y nacidos fuera del matrimonio en tres casos: 

а? Si la filiación se hubiese establecido simultineamente 
respecto de ambos progenitores (C.C., art. 261, ap. 3). 

Б) Si el progenitor que reconociera posteriormente al hijo 
probaba ante el juez que el mismo gozaba, de la posesión de estado 
en relación con él (C.C,, art. 261, ap. 4). 

€) Si el Juez así lo establecía cuando el progenitor a quien по 
le correspondía ese ejercicio conjunto reconociera voluntariamente 
al hijo y tal ejercicio se revelaba, como "justo, y en beneficio de los 
intereses del menor y de la familia, según las circunstancias" (С.С., 
ап. 261, últ. ap.) 

€) Naturalmente el ejercicio conjunto previsto en las normas 
arriba comentadas, pasaba a ser ejercicio individual si uno de los 
progenitores era privado de la patria potestad o quedaba excluido 
en forma absoluta de su ejercicio. 


B) Ejercicio individual 

Así pues de acuerdo con la Ley de Reforma Parcial del Código 
Civil sólo uno de los padres ejercía la patria potestad cuando el otro 
estaba privado de la titularidad de la misma o excluido de su ejercicio 
y cuando se trataba de hijos concebidos y nacidos fuera del 
matrimonio cuya filiación no había quedado legalmente establecida 
respecto de ambos progenitores en forma simultánea puesto que 
entonces correspondía el ejercicio de la patria potestad al primero 
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“que hubiera reconocido o establecido legalmente su paternidad о 
maternidad” (C.C., art. 261, ap. 4), salvo que, como se ha dicho, en 
este caso el ejercicio individual pasaba a ser conjunto desde que el 
otro progenitor reconociera posteriormente al hijo y probara que el 
mismo goza en relación con él, de la posesión de estado (C.C., art. 
261, ap. 4), y también, si fuera el caso, desde que el Juez así lo 
acordaba en ejercicio de la facultad que le confería el último aparte 
del an. 262. 


4°. Ejercicio de la patria potestad sobre hijos adoptivos 


A) La Ley sobre Adopción de 1972, hoy derogada por la LOPNA, 
regulaba detalladamente el ejercicio de la patria potestad sobre los 
hijos adoptivos. 


El régimen previsto por esa Ley sobre Adopción era el siguiente: 
а) La regla general era que la preferencia correspondía al adop- 
tante, sí se trataba de una adopción individual, o al varón 
adoptante si se trataba de una adopción conjunta por cónyuges 
no separados legalmente de cuerpos (Ley sobre Adopción de 
1972, ап. 56, regla primera). Pero, mientras subsistia el matrimonio 
y la adopción, la preferencia correspondía al marido, cuando se 
trataba de ejercer la patria potestad sobre el hijo legítimo, 
legitimado, natural o adoptivo de uno de los cónyuges que había 
sido adoptado por el otro (Ley cit, art. 56, "regla segunda”), aun 
cuando la esposa fuera la madre de sangre o la que primero 
adoptó al menor. 

La esposa del adoptante coadyuvaba al ejercicio de la patria 
potestad cuando se trataba de una adopción conjunta por 
cónyuges no separados legalmente y en el caso de que el menor 
fuera hijo legítimo, legitimado, natural o adoptivo de la esposa, 
adoptado por el cónyuge de ésta (Ley cit, ап. 56, “regla tercera”), 
Aunque по lo dijera expresamente la Ley, entendíamos que el 
mencionado “coadyuvar” al ejercicio de la patria potestad se refería 
sólo al orden doméstico у a la dirección de los hijos, al igual que 
en el caso de hijos legitimos no sometidos a adopción. 

b) En los casos de adopción conjunta por cónyuges no separados 
legalmente o de adopción individual del hijo legítimo, legitimado, 
natural o adoptivo del otro cónyuge, si sobrevenía la nulidad del 
matrimonio, el divorcio o la separación de cuerpos, no se 
planteaba ninguna cuestión de preferencia para el ejercicio de la 
patria potestad sino que ocurría siempre una privación de la 
titularidad de la patria potestad o la suspensión del ejercicio de 
la misma (Ley cit, ап. 56, “regla cuarta”). 
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а? La privación de la titularidad ocurría respecto del cónyuge 
que hubiera incurrido en la causal 1* del art. 185 del Código 
Civil, y 
Ъ/) Fuera de ese caso, la situación era que el ejercicio de la patria 
potestad se atribuía a uno de los cónyuges mientras que el otro 
quedaba suspendido en ella de acuerdo con las reglas generales 
en la materia; pero con la diferencia de que, en su caso, se 
atribuía la patria potestad al cónyuge que fuera padre o madre 
de sangre o que hubiera adoptado previamente al hijo (aún si 
езе cónyuge fue el que dió causa al divorcio o a la separación), 
salvo que existiera motivo grave para disponer lo contrario о 
que, como queda dicho, ese cónyuge hubiera incurrido en la 
causal 4* del Ап. 185 del Código Civil (Ley cit, art. 56, “regla 
cuarta”). 
©?) En el caso de adopción simple, después del varón adoptante 
la preferencia correspondía a la mujer adoptante (si fuere el caso) 
y por último, a los padres de la sangre (Ley cit. art. 56, “regla 
quinta”). Entre éstos la preferencia se regía por las normas 
expuestas para el caso de que no hubiere adopción 
En el caso de adopción plena, después del varón adoptante 
idia la preferencia а la mujer adoptante (si fuere el caso) 
(Ley cit. ап. 56, "regla quinta”); pero по existía una preferencia 
ulterior en favor de los padres de la sangre porque la adopción 
plena extinguía al parentesco entre el adoptado y dichos padres 
(Ley cit., art. 59, encab.), salvo cuando un cónyuge había adoptado 
el hijo del otro, caso en el cual sí se conservaba el vínculo entre 
este cónyuge y su hijo (Ley cit, art. 59, “excepción primera”) con 
todos sus efectos. 
B) Cuando se reformó el Código Civil en 1982, podía pensarse 
que las normas de la Ley sobre Adopción privaban sobre las del 
Código por ser aquéllas normas de ley especial. Sin embargo, 
sostuvimos que no era así porque la regulación del ejercicio de 
la patria potestad era materia de la especialidad del Código Civil. 
En todo caso, la Ley sobre Adopción de 1983 resolvió el problema 
porque no incluye normas sobre el ejercicio de la patria potestad 
sobre los adoptados, de modo que sólo podrían aplicarse en la 
materia las disposiciones del Código Civil reformado porque no 
había otras normas vigentes. 
En consecuencia, entendemos que tanto en la adopción plena 
como en la simple, el ejercicio de la patria potestad 
individualmente al adoptante en la adopción individual -соп la 


22 La sentencia que declara incurso en esta causal debe producir el mismo efecto 
cualquiera que sea el cónyuge de que se trate y no sólo cuando se refiere al 
cónyuge expresamente mencionado en la "regla cuarta” del articulo 56 de la 
Ley sobre Adopción de 1972. 
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salvedad que luego se hará- y conjuntamente а los adoptantes sí 
se trataba de adopción conjunta por parte de cónyuges, En el 
caso de adopción individual del hijo del otro cónyuge, sin 
embargo, durante el matrimonio, ambos tenían el ejercicio 
conjunto de la patria potestad 

En caso de separación de cuerpos, divorcio o nulidad del 
matrimonio de los adoptantes que ejercian conjuntamente la patria 
potestad, creemos que procede aplicar las reglas generales 
señaladas para los hijos consanguineos. 

En el caso de adopción individual plena, si el adoptante quedaba 
privado de la titularidad de la patria potestad o excluido en forma 
total de su ejercicio se abría la tutela, salvo si se trataba de la 
adopción del hijo de otro cónyuge, puesto que, excepto en este 
caso, la adopción plena extinguía el parentesco entre el hijo y 
sus padres de la sangre (C.C., art. 59, encab, y excepción primera) 
Naturalmente en este último caso, la patria potestad correspondía 
en forma individual al otro cónyuge: 

En el caso de adopción individual simple, si el adoptante quedaba 
privado de la titularidad de la patria potestad o excluido en forma 
absoluta de su ejercicio, la patria potestad era ejercida por los 
padres de la sangre 

En el caso de adopción conjunta si uno de los cónyuges 
adoptantes queda privado de la titularidad de la patria potestad 
o excluido en forma absoluta de su ejercicio, el otro cónyuge 
pasaba a ejercerla en forma individual, Si también este cónyuge 
queda privado de la titularidad de la patría potestad o excluido 
en forma absoluta de la misma, se abría la tutela en caso de 
adopción plena y pasaba el ejercicio de la patria potestad a los 
padres de la sangre en caso de adopción simple: 


REGIMEN DE LA LOPNA 


Т. TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD 


Dentro de la LOPNA la titularidad de la patria potestad se rige 
por normas dictadas para tres supuestos y en las cuales se regula 
también el ejercicio de la patria potestad, 


1° Titularidad y ejercicio dentro del matrimonio 


A) La regla fundamental es que “La patria potestad sobre los 
hijos comunes corresponde al padre y a la madre durante el 
matrimonio” (LOAN, art. 349, 1* disp. іт limine). 
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В) El legislador agregó еп el mismo artículo varias normas 
sobre el ejercicio de la patria potestad en el indicado supuesto: 

a) Esa patria potestad se ejerce de manera conjunta 
fundamentalmente en interés y beneficio de los hijos (LOPNA, art. 
349, 1* disp. ín fine). 

b) “En caso de desacuerdo respecto a lo que exige el interés 
de los hijos, los padres deben guiarse por la práctica que les haya 
servido para resolver situaciones parecidas” (LOPNA, ап. 349, 2! 
disp.) y 

€) “Si tal práctica no existe o hubiese duda fundada sobre su 
existencia, cualquiera de los padres puede acudir ante el Juez de la 
Sala de Juicio del Tribunal de Protección al Niño y del Adolescente, 
quien decidirá, previo intento de conciliación entre las partes” 
(LOPNA, art. 349, 3* disp.). En nuestro criterio el Juez debe intentar 
obtener que la conciliación adopte la solución que considere mejor 
para los hijos. 


2° Titularidad y ejercicio fuera del matrimonio 


A) La ley comienza por establecer que “En el caso de hijos 
comunes habidos fuera del matrimonio, la patria potestad 
corresponde conjuntamente al padre y a la madre cuando la filiación 
se establece simultáneamente respecto de ambos” y agrega de 
seguidas que “si la filiación se establece de manera separada, el 
padre que reconozca a los hijos con posterioridad, compartirá el 
ejercicio de la patria potestad, si dicho reconocimiento se produce 
dentro de los seis meses siguientes al nacimiento del respectivo 
hijo” (LOPNA, art. 350, encab.). 

Esas reglas iniciales revelan que el legislador considera que la 
prioridad en el reconocimiento del hijo indica prioridad en el afecto 
por él y que por ello establece la titularidad conjunta cuando la 
filiación se establece simultáneamente respecto de ambos proge- 
nitores o cuando de no ser así, el último reconocimiento ocurre casi 
inmediatamente; en concreto, no después de seis meses del primero. 
Esta equiparación al reconocimiento simultáneo se justifica porque 
son muchas las circunstancias por las cuales uno de los padres puede 
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adelantarse un tanto al otro en el reconocimiento del hijo sin que 
ello implique que el otro progenitor tenga menos interés por el hijo. 

B) Añade la ley que: “Еп todos los demás casos, la titularidad 
de la patria potestad corresponde sólo a aquel de los padres respecto 
al cual se haya establecido primero la filiación, No obstante, el Juez 
competente puede conferir la patria potestad al otro padre, si la 
filiación se establece con respecto a él mediante reconocimiento 
voluntario que dicho padre haga del hijo, y prueba que éste último 
goza en relación con él, de posesión de estado, oída la opinión del 
hijo y la del padre que tiene la patria potestad, y siempre que tal 
conferimiento resulte conveniente a los intereses del hijo, de todo 
lo cual debe dejar constancia en el acta que se levante al respecto.” 
(LOPNA, art, 349, aparte 1%, 

Entendemos que cuando se prevé que el Juez puede “conferir 
la patria potestad al otro padre” el legislador lo que prevé es que 
ambos padres tengan la patria potestad (no que se la quita a uno 
para dársela a otro) y que el Juez puede proceder sin oír la opinión 
del hijo si éste no se encuentra en la posibilidad de darla (por su 
сопа edad, su estado mental, etc.). En efecto, no tendría sentido 
que esas circunstancias impidieran tomar una medida favorable al 
hijo o llevaran a retrasarla por razones que no responden a manejos 
fraudulentos y que sólo hacen imposible una “opinión”, o sea, un 
parecer que no vincula la Juez. Un ejemplo de aplicación de criterio 
semejante al que señalamos se encuentra en materia de adopción 
donde se prevé no sólo la inexigibilidad de opiniones sino de 
consentimientos (LOPNA, art. 417), 

С) Finalmente la ley añade que “Cuando el padre y la madre 
ejerzan de manera conjunta la patria potestad” sobre hijos comunes 
habidos fuera del matrimonio, los desacuerdos se resolverán de la 
misma manera como se resuelven los desacuerdos en caso de ejercicio 
conjunto de la patria potestad sobre los hijos comunes habidos en 
el matrimonio (LOPNA, art. 350, últ. aparte). 
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edidas en caso de divorcio, separación de cuerpos о 
ааа de matrimonio 


A) La regla general es que si se interpone una acción de 
io, separación de cuerpos o nulidad de matrimonio, el Juez 
dictar las medidas provisionales que se aplicarán hasta que 
ya el juicio correspondiente, en lo referente a la patria potestad 
contenido, así como en lo que concierne al régimen de visitas 
limentos que deben observar el padre y la madre respecto a 
os que tengan menos de dieciocho años y а los que, teniendo 
e esta edad, se encuentren incapacitados, de manera total y 
mente, por causa de impedimento fisico o perturbaciones 
átricas graves. En todo aquello que proceda, el juez debe 
en cuenta lo acordado por las partes” (LOPNA. ап. 351, 
) 

B) En el caso particular de que se solicite el divorcio alegando 
a prolongada de la vida en común o sea que los cónyuges 
permanecidos separados de hecho por más de cinco (5) años 
ап. 185-A), “los cónyuges deben señalar cuál de ellos ha 
lo la guarda de los hijos durante el tiempo que los padres han 
mecido separados de hecho, así como la forma en que se 
sjecutando el régimen de visitas y la prestación de la obligación 
taria, todo lo cual debe ser tomado en cuenta por el juez a los 
onsiguientes”, (L.O.PNA,, art. 351, parág. primeros). 

C) Si se declara con lugar el divorcio o la separación de cuerpos 
guna de las causales previstas en los ordinales 4° y 6° del 
2185 del C.C. La LO.PN.A. dispone medidas severas y precisas 
'explican por la naturaleza de esas causales que son: la primera 
nato de uno de los cónyuges para corromper O prostituir al 
бпуиде o а sus hijos, así como la convivencia en su corrupción 
titución” (C.C. art. 185, ord. 4%) y “La adicción alcohólica u 
ormas graves de fármaco-dependencia que hagan imposible 
геп común" (C.C., art. 185, ord. 6°). En concreto, la citada ley 
е que en toda hipótesis se declarará privado de la patria 
ad al cónyuge que haya incurrido en una de esas causales en 
20, la patria potestad la ejercerá exclusivamente el otro padre. 
+ se encuentra impedido para ejercerla O está afectado por 
ón o extinción de la misma, el juez abrirá la tutela y, de ser el 
lispondrá la colocación familiar”. 
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П. PRIVACIÓN Y READQUISICIÓN DE LA PATRIA POTESTAD 


1° Privación de la patria potestad 


A) La medida en cuestión implica la pérdida del ejercici 
patria potestad por decisión judicial con la salvedad de que re 
ciertas condiciones los padres afectados por ella pueden so 
obtener de nuevo el ejercicio del que fueran privados. Da: 
característica la LOPNA no incluye la privación en la extinció 
titularidad de la patria potestad como era tradicional hacerl 
la nueva ley reserva la expresión “extinción de la patria po 
para los casos en que el progenitor afectado no podrá v 
ejercer esa patria potestad. 

B) Las causales de privación de la patria potestad i 
“automáticas” sino que el Juez puede y debe tomar en сие 
gravedad, reiteración, arbitrariedad y habitualidad de los h 
para decretar la medida o no (L.O.P.N.A., an. 352, últ. ар.); si 
decisión de decretarla “debe estar fundada en la prueba” de 
más de las causales que prevé la ley (L.O.PN.A., art. 353, úl 

С) Las causales por las cuales el padre, la madre о. 
pueden ser privados de la patria potestad de sus hijos 
enumeradas en el artículo 352 de la LOPNA. y en concre 
cuando: 

“a) Los maltraten fisica, mental o moralmente; 

*b) Los expongan a cualquier situación de riesgo o ame 
los derechos fundamentales del hijo; 

*©) Incumplan los deberes inherentes а la patria potes 

“Ф Traten de corromperlos о prostituirlos o fueren conr 
en su corrupción о prostitución; 

е) Abusen de ellos sexualmente о los exponga 
explotación sexual; 

“0 Sean dependientes de sustancias alcohólicas, estupeta 
о psicotrópicas и Otras formas graves de fármacodependen: 
pudieren comprometer la salud, la seguridad o la moralidac 
hijos, aun cuando estos hechos no acarreen sanción penal ; 
autor, 
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*g) Sean condenados por hechos punibles cometidos contra 
el hijo; 

*һ) Sean declarados entredichos; 

Se nieguen a prestarles alimentos; 

*р Inciten, faciliten о permitan que el hijo ejecute actos que 
atenten contra su integridad física, mental o moral.” 

En la preocupación de evitar injusticias, la ley expresa que la 
falta o carencia de recursos materiales no constituye, por sí sola, 
causal para la privación de la patria potestad. De ser éste el caso, el 
niño o el adolescente debe permanecer con sus padres sin perjuicio 
de la inclusión de los mismos en uno o más de los programas 
legalmente procedentes. 

D) El Juez no puede declarar la privación de la patria potestad 
de oficio, sino "a solicitud de parte interesada” y “se considera parte 
interesada (L.O.P.N.A,, ап. 353, encab.): 

а) “el otro padre respecto al cual la filiación esté legalmente 
establecida, aun cuando no ejerza la patria potestad”; 

b) “el Ministerio Público, actuando de oficio o a solicitud del 
hijo a partir de los doce años, de los ascendientes y demás parientes 
del hijo dentro del cuarto grado en cualquier línea, de la persona 
que ejerza la guarda” y 

©) "el Consejo de Protección” que prevé la LOPNA. 


2° Readquisición de la patria potestad 


Сото se ha dicho, la privación de la patria potestad no está 
concebida como una medida irrevocable, toda vez que la persona 
afectada por ella puede regenerarse. Sin embargo, la ley permite y 
exige que el padre o la madre privados de la patria potestad soliciten 
que se le restituya, “transcurridos que sean dos años de la sentencia 
firme que la decretó” (L.O.P.N.A., ап. 355, encab., 1* disp.). 

Esa solicitud debe ser notificada al Ministerio Público y “de 
ser al caso, a la persona que interpuso la acción de privación o al 
Consejo de Protección” (L.O.P.N.A., ап. 355, encab.,2* disp.). 

Ordena además la ley que “el Juez para evaluar la conveniencia 
de la restitución de la patria potestad” oiga “la opinión del hijo, la 
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del otro padre que la ejerza y de la persona que tenga la guarda del 
hijo, según el caso.” (LO.PNA., ап. 355, encab., últ.disp.). 

Por último se establece que “la solicitud de restitución de la 
patria potestad debe estar fundada en la prueba de haber cesado la 
casual o causales que motivaron la privación” (LO.P.NA,, art. 355, 
ap. único). 


3" Extinción de la patria potestad 


Por otra pare la ley prevé la extinción de la patria potestad 
(LOPNA, art. 356), que implica que el padre o la madre corres- 
pondiente pierde la patria potestad sin tener derecho a solicitar que 
se restituya; pero que en la mayoría de los casos no es una sanción, 

La extinción en dos casos implica necesariamente que la patria 
potestad se extingue respecto de ambos padres. Así ocurre con la 
mayoridad del hijo о con su emancipación porque en tales hipótesis 
el hijo ya no estaría sometido a protección bajo el régimen de patria 
potestad sino que no requiere de ningún régimen de protección o 
requiere de otro distinto. 

En los demás casos, la patria potestad se extingue respecto de 
uno sólo de los padres. Así ocurre con la muene del padre o de la 
madre, la reincidencia en cualquiera de las causales de privación de 
la patria potestad y el hecho de dar su consentimiento para que otra 
persona adopte al hijo, salvo cuando se trate de la adopción del hijo 
por el otro cónyuge. 


Сарітло XIX 
PATRIA POTESTAD: GUARDA 


Relaciones jurídicas personales entre padres e hijos. 
Generalidades sobre guarda. Contenido. Atribución. Ejercicio. 
Visitas. Autorizaciones para viajar 


RELACIONES JURÍDICAS PERSONALES 
ENTRE PADRES E HIJOS 


L El padre y la madre tienen determinados derechos y deberes 
personales (extra-patrimoniales) respecto del hijo, que derivan de 
su condición de padre y madre, ejerzan o no ejerzan la patria potestad 
sobre el hijo, o tengan limitado su ejercicio. 

El estudio de esos derechos y deberes corresponde en principio 
al derecho de Familia y no al estudio de la patria potestad; pero esa 
separación no puede ser absoluta porque a veces el funcionamiento 
de la patria potestad se ve influenciado por aquellos derechos y 
deberes. 

Los principales entre tales derechos son: 

A) El derecho de ser honrados y respetados por sus hijos, 
cualesquiera que sea el estado y condición de éstos (C.C., art. 261, 
encab.). 

B) El derecho de visitar al hijo durante su niñez y adolescencia, 
aunque no ejerzan la patria potestad o ejerciéndola no busque la 
guarda del hijo (LO.P.N.A,, ап. 385) y del cual trataremos después 
de referirnos a la guarda. 

С) El derecho de disponer sobre sus funerales y sepultura 
(salvo que exista derecho preferente de otra persona). 
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IL. Pero, además, el padre o la madre que ejerce la patria 
potestad sobre el hijo tiene, en virtud de la misma, un conjunto 
adicional de deberes y poderes sobre la persona del hijo. Los 
principales de ellos pueden agruparse en dos: la guarda y la 
representación en la esfera personal. Como la representación se 
manifiesta también en la esfera patrimonial trataremos de ella en 
otro Capítulo. Pero además la ley menciona separadamente la materia 
de visitas (ahora como deber paterno) y las autorizaciones para 
viajes. De estos dos temas trataremos al final del presente capítulo. 


GENERALIDADES SOBRE GUARDA (PATERNA) 


Т. LA GUARDA SUELE DEFINIRSE POR SU FINALIDAD Y/O CONTENIDO 


1°, La guarda suele definirse por su finalidad y/o contenido 


Tradicionalmente se decía que en sentido amplio la guarda 
paterna (llamada frecuentemente guarda a secas), comprendía todos 
los derechos y poderes del padre sobre la persona del hijo, excepción 
hecha del poder de corrección que por razones históricas y no 
sistemáticas se solía considerar separadamente (muchas veces con 
el inapropiado nombre de “derecho” de corrección). 

La Ley de Reforma Parcial del Código Civil expresamente in- 
cluyó el poder de corrección dentro de la guarda al decir que ésta 
“comprende la custodia, la vigilancia y orientación de la educación 
del menor, así como la facultad para imponerle correcciones 
adecuadas a su edad y desarrollo fisico y moral" (C.C., art. 265, 
encab.). 

Hoy en día, la ley vigente expresa que esa obligación "сот 
prende la custodia, la asistencia material, la vigilancia y la orientación 
moral y educativa de los hijos, así como la facultad de imponerles 
correcciones adecuadas a su edad y desarrollo físico y mental” 
(LO.PN.A,, art. 358) y añade que “para su ejercicio se requiere el 
contacto directo con los hijos y por lo tanto faculta para decidir 
acerca del lugar y residencia о habitación de éstos" (LO.P.N.A., ult 
disp.). 
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2 En todo caso el ejercicio de la guarda, como parte que es 
del ejercicio de la patria potestad, obviamente tiene los caracteres 
de este oficio examinados en el capítulo XVII (obligatorio, personal, 
intransferible, indisponible, gratuito, familiar), aun cuando lo cierto 
es que los Jueces han sido poco exigentes con el requisito del 
ejercicio personal de la guarda paterna!. 


П. CLASIFICACIÓN 


La guarda en sentido amplio se suele subdividir en guarda 
material y guarda jurídica. La primera es el conjunto de poderes y 
deberes sobre la persona fisica del hijo, y la segunda, el conjunto de 
poderes y deberes paternos sobre la persona moral o intelectual del 
hijo. Sin embargo, clasificación carece de trascendencia en nuestro 
Derecho, el cual, en ningún caso, dicta normas diferentes para la 
guarda material y la jurídica 


CONTENIDO DEL PODER DE GUARDA 


1% Aun cuando no haya texto legal que así lo exprese, podría 
decirse que, en principio, la guarda comprende todas las facultades 
y deberes paternos que requiere la adecuada protección de la persona 
«fisica y moral o intelectual- del hijo. Sin embargo, debe considerarse 
ajena а la guarda la facultad de celebrar actos jurídicos válidos en 
nombre del hijo, aun cuando tengan por objeto la protección de la 
persona de éste, ya que esa facultad forma parte del poder de 
representación, que es un poder distinto de la guarda. 


1 Ме ha sentenciado incluso que la guarda puede ejercerse 

Gadea persana биг o уийн эсен que AS А Ыссы del 
tenor y cuyo hogar responda a los requerimientos morales y materiales 
secesarios para su protección (ига. Sup. de Men. de la 1 Cire. Jud., sent. de 
21957; JT.R,, vol. VI, tomo П, p. 160). Más recientemente se ha juzgado 
qu la madre investida de la patria potestad, puede lícitamente confiar de 
manera circunstancial a su propia madre, el cuido y atención del menor (C.SJ., 
Sli Cas. Civ., Merc. y del Trab., sent. de 29-1X-1971, Rep. For. n° 21, pp. 428- 
в) 
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2° La enumeración completa de las facultades y deberes 
paternos que comprende la guarda por lo menos ез muy dificil. 
Cuando nos referimos a esa enumeración para definir el concepto 
de guarda solemos caer en la transcripción de sucesivas disposiciones 
legales cada una de las cuales aumenta la lista de dichas facultades 
hasta llegar a la enumeración contenida en la vigente L.O.P.N.A. 
Pero tampoco parece, ni lo dice la ley, que esta última enumeración 
agote el contenido de la guarda paterna. 

Por lo demás, resulta muy dificil, si no imposible, definir cada 
una de esas facultades enumeradas por la Ley de modo tal que cada 
una de ellas quede delimitada frente а las demás en forma excluyente. 
En efecto, todas las funciones o facultadas enumeradas están muy 
vinculadas entre sí de modo que, frecuentemente, un acto de ejercicio 
del poder de guarda implica el ejercicio de varias de esas facultades 
y en el caso de que los padres impongan una corrección no es 
difícil que ello sea al mismo tiempo una forma de ejercer las demás 
facultades enumeradas por la ley. 

2% En todo caso, vale la pena hacer algunas indicaciones sobre 
algunas de las facultades que comprende la guarda que no saltan а 
la vista cuando se lee la norma de la L.O.PN.A. incluso por la 
vaguedad del término “asistencia material”. La guarda del hijo 
comprende la facultad de decidir lo relativo a su alimentación, salud 
física y psíquica, vestidos y hábitos de vida en general; tomar todas 
las medidas necesarias para asegurar su vigilancia, incluida en esta 
la vigilancia de amistades, lecturas y correspondencia; orientar su 
educación lo que comprende determinar el género de ésta, escoger 
educadores y planteles y si el hijo estudia en institutos oficiales de 
Educación Básica decidir si ha de recibir educación religiosa; imponer 
correcciones al hijo, etc. Naturalmente debe destacarse que tales 
facultades tienen su fundamento y límites en la finalidad para la 
cual han sido conferidas: la protección del hijo, Su ejercicio para 
otros fines o más allá de los límites señalados constituiría pura y 
simplemente un ejercicio abusivo de las facultades inherentes a la 
guarda y, por ende contrario a Derecho. En la apreciación corres- 
pondiente es necesario tomar en cuenta las circunstancias individuales 
de cada caso, tales como la edad del hijo, su salud, aptitudes, 
inclinaciones, carácter, medio circundante, etc 
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3* Conviene hacer hincapié еп alguna de las facultades 


señaladas: 

A) La facultd paterna de tener al hijo consigo o en lugar 
escogido por el padre que ejerce la guarda constituye frente a terceros 
un derecho paterno. Así la L.T.M. establece que “La persona que 
indebidamente retenga a su lado al menor, será conminado a 
restituirlo a quien se haya confiado su guarda” (art. 41) sin perjuicio 
de la imposición de las sanciones previstas en esa Ley y, según los 
casos, en el Código Penal. 

B) La educación y vigilancia del menor para que no cause 
antijurídicamente daños a terceros, es una obligación de los padres 
frente a terceros. De allí que la ley haga civilmente responsable al 
padre o la madre de los daños causados a terceros por el hijo menor 
que habite con ellos, a menos que uno и otro pruebe que no pudo 
impedir el hecho que los originó (C.C. art. 1,190). 

C) El poder de orientar la educación del hijo no dispensa a los 
padres de cumplir ciertas obligaciones establecidas en la Ley de la 
materia, como la obligatoriedad de completar la Educación Básica. 

D) El poder de imponer correcciones está legalmente 
condicionado a que éstas sean adecuadas “a su edad y desarrollo 
físico y mental" (С.С, ап. 265, encab. y L.O.PN.A., art. 358). Dentro 
de tales límites el padre que ejerce la guarda procede por vía de 
autoridad -o sea por propia decisión- y sin necesidad de cumplir 
ninguna formalidad. Pero si las medidas adoptadas por él no bastaren 
para corregir la “conducta irregular” del menor, el guardador podrá 
ocurrir ante el Juez competente “para que tome las medidas que 
estime pertinentes”, las cuales “cesarán cuando el Juez lo considere 
conveniente” (C.C., art. 266), En este caso, que el Código reformado 
trata fuera del capítulo que dedica a la guarda, el guardador procede 
por vía de requisición, ya que sus facultades se limitan a solicitar al 
medidas siendo así que aquel puede discrecionalmente 


Juez que tome 
se aplicará y hacerla cesar cuando lo 


tomarlas o no, escoger la que 
considere conveniente. 

Si el padre o la madre abusan del poder de corrección que les 
confiere la ley, pueden ser sancionados civil o penalmente, según 


los casos. 


260 José Luis AGULAR GORRONDONA 


а) El abuso en la corrección, si era habitual podía ser causa de 
privación de la patria potestad (C.C., ап. 278, causal 14), y si llegaba a 
representar la comisión de un delito o falta penal, una vez dictada la 
sentencia, configuraba la causal 5* de privación de la раша potestad (С.С. 
an. 278). 

b) Por otra pane, al abusar de la corrección, el padre o la madre 
podían incurrir en los delitos de: a’) abuso en la corrección o disciplina o 
sevicia en las familias; b’) lesiones personales; o ¢) homicidio, según los 
casos. 


Sin perjuicio de la competencia de otros órganos del Poder Público, 
los Jueces tenían la misión de oír, atender y resolver las quejas y denuncias 
sobre excesos en la corrección y castigos exagerados que se impusieran a 
los menores. 

E) A propósito de la guarda, la reforma del 82 regulaba expresamente 
el tránsito del menor en el país, así como sus viajes al exterior, al disponer 
que “Los hijos menores pueden transitar en el país y viajar fuera de él, con 
cualquiera de sus representantes legales” (C.C., art. 265, ap. 1); pero que 
“Para viajar solos o con terceras personas, requieren autorización de su 
representante legal, y en su defecto del Instituto Nacional del Menor o del 
Juez de Menores” (CC, ап. 265, últ. ap). Esta última disposición fue 
complementada en la LTM. según la cual “donde éstos no existan (el 
INAM y el Juez de Menores), será competente (para dar la autorización), la 
Primera Autoridad Civil de la Parroquia o Municipio donde se halle de 
tránsito el menor” (L-TM,, art. 21). Pero esta norma sólo se refería al tránsito 
de los menores por el territorio de la República y ahora la materia se regula 
separadamente de la guarda 


EJERCICIO DELA GUARDA 


LREGIMEN ANTERIOR A LA L.O.P.N.A. 


1 Reglas Generales 

La Ley de Reforma Parcial, de acuerdo con su idea de que, en 
principio, la patria potestad es ejercida conjuntamente por el padre y la 
madre, establecía que “El padre y la madre que ejerzan la patria potestad 
tienen la guarda de sus hijos” sin prever expresamente lo que ocurrás 
cuando la patria potestad era ejercida exclusivamente por uno de los 
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llegarse a la conclusión de que era este progenitor a quien correspondía 
también exclusivamente el ejercicio de la guarda de los hijos. De modo 
pues que el principio general era que la guarda correspondía a quienes 
ejercían la patria potestad en los mismos términos que ésta, o sea, 
conjuntamente si asî ejercen la patria potestad o en forma exclusiva si 
ejercen ésta en tal forma. 


Pero ese principio general, cuando el ejercicio de la patria potestad 
ез conjunto no se aplicaba si los padres tenían residencias separadas, ya 
que la reforma dispuso que: “Cuando el padre y la madre tengan residencias 
separadas, el Juez de Menores, si no hay acuerdo entre los padres, 
determinará cuál de los dos tendrá la guarda de los hijos” con la advertencia 
de que “la guarda de los hijos menores de siete (7) años corresponderá a la 
madre”, pero “si la madre ha hecho voluntariamente entrega del hijo al 
Padre, a un tercero о cuando la salud, la seguridad о la moralidad del 
menor así lo exija, el Juez de Menores de su domicilio podrá acordar, 
temporal o definitivamente, la guarda al padre que no la tenga o a una 
tercera persona y siempre que la causa de la decisión esté plenamente 
comprobada en juicio” (C.C., art. 264, ap. 1). De acuerdo con la Т.М. la 
facultad de conferir la guarda a tercera persona en el supuesto de que 
tratamos sólo podría ser tomada por el Juez previo informe social del 
INAM. y prefiriendo en igualdad de circunstancias a quien hubiera tenido 
el menor a su cuidado, si fuere el caso (art. 40). 

29 Excepciones 

Sin embargo, estaban vigentes ciertas normas para situaciones 
especiales (en particular para los casos de medidas provisionales en los 
Juicios de divorcio о separación de cuerpos y sentencias definitivas de 
divorcio, separación de cuerpos o nulidad de matrimonio), de acuerdo con 
las cuales, la solución procedente podia apartarse de las reglas generales 
arriba indicadas sobre atribución de guarda 

Ni la LTM. ni la reforma de 1982 establecían especificamente las 
reglas para atribuir la guarda en el caso de conversión de la separación de 
Cuerpos por mutuo consentimiento en divorcio; pero creemos que, por lo 
tanto, la situación debía considerarse comprendida dentro de la regla general 
dictada en la materia para el caso de ejercicio conjunto de la раша potestad 
por pane de progenitores que tienen residencias separadas. 
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Mucho más importante era la excepción derivada del {шс 
privación de guarda, institución que creó la jurisprudencia, inicial 
sin texto legal expreso; pero que fue reconocida y regulada por la 1 
cuyas normas al respecto consideramos vigentes con alguna saly 
derivada de la LOPNA. y que por tanto dejamos рага ser exami 
cuando tratemos del régimen de la materia bajo el imperio de esta le 
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19 Norma básica 

De acuerdo con la nueva ley la norma fundamental en la mate; 
que: “El padre y la madre que ejercen la patria potestad tienen la guar 
sus hijos y son responsables civil, administrativa y penalmente responsi 
por el adecuado cumplimiento de su contenido” (LO.P.NA., ап. 359, enc 
de modo que la atribución se hace en principio a las mismas persona, 
ejercen (el resto) de la patria potestad. 

Ahora bien, la ley agrega una norma que origina ciertas dı 
“Cuando exista desacuerdo acerca de la decisión que corresponda а 
de los aspectos del contenido de la guarda, cualquiera de los padres p 
acudir ante un Juez de la Sala de Juicio, quien, previo intento de concilia 
después de oír a ambas partes y al hijo, decidirá el punto controvertig 
la oportunidad que fijará con antelación, sin perjuicio de que la pan 
satisfecha pueda intentar el juicio de guarda. De esta decisión n 
concederá apelación”. (L.O.P.N.A; art. 359, inicio aparte). 

Es el caso que parece imposible que en la intención del legist 
cualquiera de los padres pueda acudir ante el Juez para que decid 
cualquier caso de desacuerdo acerca de una decisión en materia 
“corresponda a uno de los aspectos del contenido de la guarda”, dac 
amplitud de ese poder y la enorme: diferencia de importancia en dist 
decisiones sobre guarda, Por otra parte, по поз queda claro que es lo 
se debe entenderse por “Juicio de guarda” al interpretar la norma de 
tratamos porque sería poco menos que inaceptable entender que езе, 
tradicionalmente llamado privación de guarda porque ello signifi, 
permitir cambio en las personas que tienen la guarda de los hijos 
desacuerdos en cuestiones de mínima importancia 
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2 Reglas especiales 
A) Expresamente dicta la ley vigente normas especiales para ciertos 


casos. Así, en concreto dispone que: 


“En los casos de demanda o sentencia de divorcio, separación 
de cuerpos, nulidad de matrimonio o si el padre y la madre 
tienen residencias separadas, éstos decidirán, de mutuo acuerdo, 
cuál de ellos ejercerá la guarda de los hijos de más de siete años. 
Los hijos que tengan siete años o menos, deben permanecer con 
la madre, excepto el caso en que ésta no sea titular de la patria 
potestad o que, por razones de salud o de seguridad, resulte 


conveniente que se separen temporal о indefinidamente de ella 
De no existir acuerdo entre el padre y la madre respecto a cuál 
de los dos ejercerá la guarda de los hijos, el juez competente 


determinará a cual de ellos corresponde, En el caso de los hijos 
de siete años o menos cuya guarda no pueda ser ejercida por la 


madre conforme a lo dispuesto en el párrafo anterior, o a solicitud 
expresa de la misma, el juez debe decidir si la guarda debe ser 
ejercida por el padre o si el interés de los hijos hace aconsejable 


b colocación familiar”. 


B) Aun cuando no hay referencia especial al respecto, entendemos 
que sigue en vigor lo dispuesto sobre el Juicio de privación de guarda 

Ya antes de que entrara en vigencia la LO.PN.A., había que tener 
en cuenta que quien tuviera la guarda podía perderla a consecuencia de la 
sentencia de privación de guarda, previsto en la Т.М. que lamentablemente 
no indicaba quienes podían pedir esa privación, ni cuando la misma ега 
procedente ni los efectos de que la acción fuera declarada con lugar. 

hora bien, como la intención del legislador fue dar base legal expresa 
a la jurisprudencia de los Tribunales de Menores en la materia que como 
hemos dicho creó el Juicio de guarda sín base legal expresa, creemos que 
eljuicid privación de guarda puede ser intentado no sólo por el progenitor 
que no hene sino también por otras personas, еп particulas, ascendientes, 
parientescolateraales e incluso extraños; que el pedimento del actor es que 
se le atbuya a él la guarda del menor y que la acción es procedente 
cuando ei ambio de guardador que se demanda responda al interés del 
menor b que corresponde probar al actor. 

Ме juicio de privación de guarda difiere del juicio de privación de 
aspectos sustantivos; A) NO presupone una falta 


la parrapotestaci en dos 
modo que, сото lo declaraba la jurisprudencia 


del palto de la madre de 
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anterior, la privación de la guarda no tiene el carácter deshonroso de |, 
privación de la patria potestad? В) No afecta sino a uno de los atributos dy 
la patria potestad (la guarda), pero no sólo priva de ella al demandad, 
sino que se la confiere al actor (efecto éste último que no tiene la privació 
de la patria potestad). 

También difiere el juicio de privación de guarda del procedimienų 
previsto por la L'T.M. en caso de que “surgiere desacuerdo entre los padre 
acerca del ejercicio de algunos de los atributos de la guarda sin que uno d 
ellos (los padres) solicite privar al Otro de ésta (la guarda) sino solamen 
modificarla (LT.M., ап. 37)". En este caso, lo que se pretende es que 
Juez cambie una decisión tomada por el padre que ejerce la guarda sin qu 
éste pierda la misma (p. ej: que el Juez acuerde que el menor estudie e 
un plantel distinto del escogido por el padre)’, 

Por lo demás, el juicio de privación de guarda no puede intentan 
mientras esté pendiente un juicio de nulidad de matrimonio, divorcio. 
separación de cuerpos de los padres, casos en los cuales todo lo relativo 
la guarda de los hijos debe ser decidido por el mismo Juez a través « 
medidas provisionales y de las decisiones de la sentencia definitiva 
tales Juicios. 

С) Es necesario tener presente tres normas en la materia que tien, 
relación con los Jueces: 

а) “El juez puede revisar y modificar las decisiones en materia | 
guarda, a solicitud de quien está sometido a la misma, si tiene doce años 
más, o del padre o de la madre, o del Ministerio Público. Toda variación. 
una decisión anterior en esa materia, debe estar fundamentada en el inte, 
del hijo, quien debe ser oído si la solicitud no ha sido presentada por; 
Asimismo, debe oírse al Fiscal del Ministerio Público.” (LO.P.N.A., a 
36D. 


2 Juzg 19 de Меп. de la 1 Circ. Jud. sent. de 10-1-1955 (Т.К, voLIV, tommy 
pp.715-716), donde se mencionan como posibles causas de privación de ра 
potestad “las condiciones antihigiénicas del hogar, el simple descuido «е 
niños que no llega al abandono, la falta de un hogar por parte del раге ‹ 
ejerce la patria potestad y otras Circunstancias”, Juzg. 2* de Men. de la Y € 
Jud., sent, de 2-V-1967 Y TR, vol. VI, tomo П, рр.201-205). 

3 Precisamente si es derecho de uno de los progenitores, el otro está obl ig; 
а respetarlo como ya lo había declarado la Qe. Sup. 29 en lo Civ. y Mex. 
la Сис. Jud. del D.F. y Edo Miranda, en su sentencia de 7-11-1974 (ЕЕ 4 
vol ХШ. p.89), si bien la sanción que impuso de atribuir la guarda al prog.en 
а quien el otro negó la visita, no puede considerane la más deseable. 
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b) “Al padre o la madre a quien le haya sido impuesto por vía 
judicial el cumplimiento de la obligación alimentaria, por haberse negado 
injustificaidamente a cumplirla, pese а contar соп recursos económicos, NO 
se le concederá la guarda del respectivo hijo, a menos que se declare 
judicialmente su rehabilitación y sea conveniente al interés del hijo. La 
rehabilitación procede cuando el respectivo padre ha cumplido fielmente, 
durante un año, los deberes inherentes a la obligación alimentaria.” 
(LOPNA, ап. 362). 

Todo lo relativo a la atribución y modificación de la guarda debe ser 
decidido por vía judicial, siguiéndose, para ello, el procedimiento previsto 
en la LOPNA. (ал. 363). 


VISITAS 


Т. ATRIBUCIÓN Y NATURALEZA DE LAS VISITAS PATERNAS 


1° De acuerdo con la ley, “El padre y la madre que no ejerzan la 
patria potestad, o que ejerciendola no tengan la guarda del hijo, tiene 
derecho a visitarlo, y el niño o adolescente tiene derecho a ser visitado” 
(LOPNA, art 385), de modo que en principio queda claro a quien se 
confiere el derecho a visitas С si se quiere * a visitar Y y el derecho a ser 
visitado que destaca acertadamente la ley especial que así combate la 
tendencia milateral de atender sólo a derecho de visitar’. 

Asi mismo es de observar que la ley vigente no concede el derecho 
de visitar a personas que no sean los padres pues no lo extiende de pleno 
derecho a otras personas como se hacía antes con los abuelos por razones 
prácticas que se manifiestan en ciertas hipótesis como por ejemplo cuando 
existen buenas razones para trasladar el lugar donde vive o estudia el niño 
o adolescente. Pero, lo dicho no excluye la extensión judicial de las visitas 
а otras personas, ni la posibilidad de que se niegue el derecho de visitas а 
ciertos padres 


4 Precisamente debido al derecho de los hijos a ser visitados es que el derecho 
de los progenitores es irrenunciable (Ge. Sup. en lo Civ. y Merc. de la Circ 
Jud. del DF. y Edo. Miranda, sent. de 7-11-1974 (RAG,, vol ХШ, p.87). 
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2° Como se ha dicho, “El régimen de visitas acordado por el! 
puede extenderse a otras personas” sean o no parientes (por consanguirr 
o afinidad) del menor cuando el interés de éste lo justifique, com 
observa en esta hipótesis el interés juidicamente tutelado es el interés 
hijo, texto que en ciertos casos puede resultar mezquino frente a ¢ 
personas (LO.P.N.A,, ап. 388). 

3° Por otra parte, la ley ordena no conceder un régimen de visit 
padre о а la madre “a quien le haga sido impuesto рог vía judici 
cumplimiento de la obligación alimentaria, por haberse negado a cump 
injustificadamente pese a contar con recursos económicos, a menos qu 
declare judicialmente su rehabilitación y sea conveniente al interés 
hijo" (LOPNA, art. 389. encab.) en el entendido de que esa rehabilita: 
procede cuando el respectivo progenitor ha cumplido fielmente dur 
un año los deberes inherentes a la obligación alimentaria (L.O.P.N.A.. 
389, ap. único), 

No se preven en la ley otros casos de improcedencia de la м 
paterna, pero la realidad obliga a remontarse “a los principios” y en cona 
a aceptar que no procede el derecho paterno o materno de visita si 
criterio del Juez así lo exige el interés superior del hijo (p.ej. cuando я 
de tener fundamento que pueda ser ocasión de que el progenitor com 
delito contra el hijo, lo corrompa, etc.) 

4° La ley en el deseo de hacer cumplir sus mandatos dispone a 
“El padre o la madre que sustraiga o retenga indebidamente a un hijo a 
guarda haya sido otorgada al otro о a un tercero, debe ser conmins 
judicialmente a que lo restituya a la persona que ofrece la guarda, y respo 
por los daños y perjuicios que su conducta ocasione al hijo, debies 
reintegrar todos los gastos que se hayan hecho para obtener la restituc 
del niño o adolescente retenido” (L.O.P.N.A., art. 390). 


5 Así lo decidió en su momento la Cie Sup.Seg. en lo Civ. y Merc, de la Circi 
la Jud. del D.F. y Edo. Miranda en sent, de 2-У1-1973 (R4G.,vol.X1, p.97) 
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TL CONTENIDO DEL DERECHO 


Las visitas no se reducen o al menos no se reducen necesariamente 
al "acceso a la residencia del niño o adolescente, sino también la posibilidad 
de conducirlo a un lugar distinto al de su residencia, si se autorizare 
especialmente para ello al interesado en la visita”; pero además, pueden 
comprender “cualquier otra forma de contacto entre el niño o adolescente 
y ha persona a quien se le acuerda la visita, tales como; comunicaciones 
telefónicas, telegráficas, epistolares y computarizadas” (L.O.p.N.A,, art. 386). 
Al parecer sólo conducir al visitado a un lugar distinto de su residencia es 
lo que requiere la autorización especial que en nuestro concepto si estuviere 
de acuerdo en ello bastaría con que emanara del progenitor que tiene la 
guarda sin que sea necesario acudir a la autoridad Judicial fuera del caso 


de desacuerdo. 


ПП. FIJACIÓN DEL RÉGIMEN DE VISITAS 


El régimen de visitas “debe ser convenido de mutuo acuerdo entre 
los padres, oyendo al hijo”, requisito este último que debe entenderse 
referido al caso de que el hijo sea capaz de manifestar una Opinión que en 
alguna medida merezca tomarse en cuenta (no tendría sentido, por ejemplo, 
exigir la audiencia de un hijo que no supiera hablar o que, como se decía 
en su tiempo que habla pero no entiende lo que dice). 


«De no lograrse el acuerdo o si el mismo no fuera incumplido 
reitradamente afectandose los intereses del niño o adolescente, 
el Juez, en atención a tales intereses, actuando sumariamente, 

wio los informes técnicos que considen convenientes y oida 
la opinión de quien ejerza la guarda del niño o adolescentes, 
dispondrá el régimen de visitas que considere más adecuado, 
Dicho régimen puede ser revisado, a solicitud de parte, cada vez 
que el bienestar y seguridad del niño lo justifique... "(LO.PNA., 


an. 387) 


Personalmente nos sorprende que siendo las visitas no sólo derecho 
lel hijo sino del padre no se confiere a éste iniciativa en las hipótesis 


aiciales que prevé este artículo. 
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AUTORIZACIONES PARA VIAJAR 


1. En esta materia hay una primera distinción importante: qu 
viaje del hijo sometido a patria potestad sea dentro del país о que sea f 
de él. 

1% Si es dentro del país, las normas son que los niños y 
adolescentes pueden viajar acompañados por sus padres, representar 
responsables y que en caso de viajar solos о con terceras personas requi 
la autorización de un representante legal “expedida por el Consej 
Protección Niño y del Adolescente, por una jefatura civil o medi 
documento autenticado”, (LO.PN.A. art. 391). 

La intervención eventual de autoridades se prevé sólo como gan 
de autenticidad de la autorización sí es que se hace uso de ella. 

2 51 el viaje es fuera del país, las reglas son que los niñ 
adolescentes pueden viajar acompañados por ambos padres о; 
solo de ellos; pero con autorización del otro extendida en docume 
autenticado, o cuando tienen un solo representante y viaje 
compañía de éste “y que en caso de viajar solos o con tera 
personas requieren autorización de quienes ejerzan su representado 
expedida en documento autenticado o por el Consejo de Protec 
del Niño y del Adolescente” (L.O.P.N.A,, art.392). 

IL No se prevé intervención decisiva de la autoridad sine 
la siguiente hipótesis: que la persona o personas a quien correspo 
otorgar el consentimiento para viajar se negara a darlo o hub, 
desacuerdo para su otorgamiento. Siendo así, aquel de los pal 
que autorice el viaje o el hijo si es adolescente, pueden acudi 
Juez y exponerle la situación, a fin de que éste, decida lo y 
convenga al interés superior del hijo (L.O.P.N.A., art.393). 


CaríruLo ХХ 
PATRIA POTESTAD: REPRESENTACIÓN Y 
ADMINISTRACIÓN 


entación y de poder de 
п del hijo sometido 


Conceptos de poder de repres 
administración. Represent: 
a patria potestad. Administración de los bienes del hijo 


sometido a patria potestad 


CONCEPTOS DE PODER DE REPRESENTACIÓN 
Y DE PODER DE ADMINISTRACIÓN 


Código Civil, al establecer que el padre y la madre que 
ejercen la patria pote: representan en los actos civiles a sus hijos 
menores y aun simplemente concebidos, y administran sus bienes 
(encab. del art. 267), confiere а los padres correspondientes dos 
poderes distintos: el poder de representación y el poder de 
administración 

П. El poder de representación consiste en la facultad de celebrar 
actos jurídicos en nombre de otra persona, de manera que los efectos 
activos y pasivos de tales actos recaigan directamente en esa otra 


LE 


persona. 
La fuente del poder de representación puede ser la voluntad 
del representado o la ley. En el primer caso, se habla de represen- 
tación voluntaria por su fuente, y en el segundo, de representación 


legal por su fuente. 


270 José Luis AGUILAR GORRON 


ley. En el primer caso se habla de representación voluntaria po: 
contenido y en el segundo, de representación legal por su conteni 
El poder de representación que corresponde a los padres 
ejercicio de la patria potestad tiene su fuente en la ley y e 
determinado en su contenido también por la ley, de modo que 
una representación legal tanto por su fuente como Por su conteni 
Ш. El poder de administración consiste en la facultad dirig 
conducir о gestionar los negocios о asuntos económicos de a 
persona 


IV. En consecuencia, los poderes de representación y ё 
administración son distintos (aun en el caso de que estén reuni 
еп una sola mano), уа que el uno no implica el otro, de modo q 
puede atribuirse a alguien un poder de representación sin dad 
poder de administración y viceversa. Así sucede frecuentemente ¢ 
sociedades anónimas, donde para muchos actos se suele conf 
a una Junta Directiva el poder de administración, mientras que 
poder de representación está atribuido a uno о más miembros û 
dicha Junta (p. ej.: al Presidente) o a apoderados 


REPRESENTACIÓN DEL MENOR SOMETIDO A PATRIA 
POTESTAD 


1. ATRIBUCIÓN DEL PODER DE REPRESENTACIÓN DE LOS MENORES 
SOMETIDOS A PATRIA POTESTAD 


1° Principio fundamental 


En principio, corresponde a los padres que ejercen la patri 
potestad, el poder de representar a sus hijos menores y aun a le 
simplemente concebidos, 

La representación del hijo, cuando se trata de aceptar 
donaciones hechas a un concepturus está atribuida, como hemos 
visto al padre o madre indicados por el donante (С.С. ап. 1.443), 
Igual norma debe aplicarse por analogía cuando se trata de | 
aceptación de una herencia o legado que se haya deferido ра 
testamento а un concepturas. 
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2° Ехсерсїопез 


Por excepción, en ciertos casos o actos la representación legal 
del menor sometido a patria potestad no corresponde al padre о а 
la madre correspondiente, 

A) Los padres menores de edad, sometidos a curatela de 
inhabilitados o que no sepan leer y escribir, no tienen la 
representación de los hijos que estén bajo su patria potestad. 
consecuencia la Ley prevé que si uno sólo de los progenitores se 
encuentra en uno de tales supuestos, la representación la ejercerá el 
otro, previa autorización judicial (C.C., ап. 277, епсаЬ.) y que si 
ambos se encuentran en tales supuestos, el Juez nombrará un curador 
especial al efecto (С.С, ап. 277, ap. único). Dicho sea de paso, 
todas las reglas expuestas se aplican también al poder de 
administración. 

B) Los padres que ejercen conjuntamente la patria potestad 
pueden ver modificados sus poderes de representación si el Juez 
llega a acordar la administración de todo o parte de los bienes y la 
representación de todo o parte de los intereses de los hijos a uno 
solo de sus padres, a solicitud de éste, oida la opinión del otro 
progenitor y siempre que así convenga a los intereses del menor 
(C.C., ап. 267, últ. ap.). 

С) Igualmente los poderes de representación de los padres en 
ejercicio de la patria potestad pueden verse afectados en diversa 
medida como consecuencia de las medidas que tome el Juez en 
caso de que compruebe plenamente la mala administración de los 
bienes de los hijos, Aateria que se estudiará infra. 

D) Cuando el progenitor que ejerza la patria potestad no quiera 
о no pueda aceptar una herencia, legado o donación en favor del 
hijo, deberá manifestarlo al Tribunal competente y éste, a solicitud 
del hijo, de alguno de sus parientes o del Ministerio Público o aun 
de oficio, podrá autorizar la aceptación. Ёл este caso, el Juez nombrará 
un curador especial para que represente al hijo en orden a la 
respectiva aceptación (C.C. art. 268). 

E) Cuando haya oposición de intereses entre los hijos y el 
padre y la madre que ejerzan la patria potestad, @ juez nombrará a 
los hijos un curador especial para que los represente en este asunto 


(C.C. ап. 270, encab,, 12 dif), Si la oposición de intereses ocurre 
entre los hijos y uno de los progenitores, el otro asumirá la 
representación (С.С. ап. 270, encab. 2* disp.) y aun cuando no lo 
diga la ley si éste no existe o no puede ejercer la representación, el 
juez procederá a nombrar a los hijos curador especial. i 

Si la oposición ocurre entre hijos sometidos a la patria potestad 
de una misma persona, se nombrará curador а cada grupo de hijos 
que tenga intereses semejantes (C.C. art. 270, ap. único). 

En todos los casos señalados se trata de evitar tanto posibles É 
perjuicios a los hijos como los conflictos morales que tendrian que 
afrontar los padres en ejercicio de la patria potestad si se vieran en 
el caso de tener que decidir entre el interés propio y el de los hijos 
o entre el interés de unos hijos frente a otros, 

Debe advertirse que intereses opuestos no es lo mismo que 
intereses distintos. Intereses OPuestos son intereses contrarios. En 
consecuencia, el padre o la madre que ejerzan la patria potestad 
pueden representar al hijo en actos en los cuales dicho padre o _ 
madre cumplen frente a los hijos actos debidos (р. ej: pagos) o 
puramente favorables al hijo (p. ej: donaciones paternos-filiales), 
Por lo demás, para que proceda la designación de curador es 
necesario que la oposición de intereses exista en forma actual 
cierta! y $ 

F) El poder de representación se atribuye a la misma persona 
a quien se atribuye el poder de administración de los bienes del hijo 
que no administra el padre, cuando se trata de realizar actos relativos 
a dichos bienes (v. infra)?. 

La reforma, lamentablemente, suprimió la previsión de que 
cuando el padre intentara contra el menor la acción de impugnación 
de la paternidad, debia nombrarse al hijo un tutor ad hoc para que 
lo representara en el correspondiente juicio, 


1 Фе Sup. en lo Civ. y Merc. del Edo. Zulia, sent. de 26-4-1952 (TR, vol 1 
págs. 454-456) y Oe. Sup. Prim. de la Сис. Jud. del D.F. y Edo Miranda. эш 
de 22-11-1972 (К. А G., tomo XXXII, págs. 50-51), «285 
2 АУ lo declara en el caso particular del curador previsto en el 
Código Civil, la CSJ. en Sala de Cas. Civ., Merc. y del Trab, ser de КУ» 
(Rep. Рог. n" 11, págs. 311 y 312) 
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П. EXTENSIÓN DEL PODER DE REPRESENTACIÓN PATERNA 


El principio fundamental para determinar la extensión del poder 
del padre o de la madre que ejerce la patria potestad para representar 
al menor sometido a ella, es que dicho poder sólo tiene por finalidad 
remediar la incapacidad negocial del hijo. De tal principio, se deducen 
varias consecuencias: 

1° En principio, la representación legal del padre se extiende 
а toda clase de negocios jurídicos, patrimoniales о по, ya que en 
principio la incapacidad negocial del hijo sometido a patria potestad 
es una incapacidad general, plena y uniforme. 

2° Por excepción, el poder de representación legal no se 
extiende а: 

A) Los actos que por su carácter íntimo la ley no permite reali- 
zar por medio de representante o que sólo permite realizar a través 
de representantes voluntarios (elegidos por el representado). Entre 
tales actos, llamados actos estrictamente personales, se cuenta el 
testamento о en el caso del artículo 966 del Código Civil, en 
que propiamente no hay representación), el matrimonio, las capi- 
tulaciones matrimoniales, las donaciones al otro cónyuge por causa 
del matrimonio, los contratos que como el contrato de trabajo obligan 
a la persona fisica del menor, el ejercicio de la patria potestad sobre 
los propios hijos, el juramento decisorio, etc 


Precisamente porque respecto de tales actos la representación 
legal del padre no subsana la incapacidad establecida por la ley, 
ésta en muchos casos concede a los menores la capacidad plena O 
limitada para realizar dichos actos antes de alcanzar la mayoridad 

B) Los actos para los cuales el propio hijo tiene capacidad 
plena (que entonces realiza el hijo solo) o limitada (que entonces 
realiza el hijo asistido o autorizado). 

С) Los actos respecto de los cuales el poder de administración 
no está atribuido al padre o a la madre que ejerce la patria potestad, 

32 El padre o la madre en ejercicio de la patria potestad debe 
estar expresamente autorizado por el Juez competente para que 
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tenga la facultad de celebrar válidamente ciertos actos en nombre 
del hijo, como se verá “infra"3, 


4° Los actos celebrados por el padre o la madre fuera de los 
límites de su poder de representación o sin haber cumplido las 
formalidades habilitantes requeridas por la ley, están afectados de 
nulidad relativa que sólo puede ser demandada por el padre, por la 


madre о por el hijo y por sus herederos о causahabientes (C.C. ап. 
271). 


ADMINISTRACIÓN DEL PATRIMONIO DEL MENOR 
SOMETIDO A PATRIA POTESTAD 


1. ATRIBUCIÓN DEL PODER DE ADMINISTRACIÓN DEL PATRIMONIO 
DEL MENOR SOMETIDO A PATRIA POTESTAD 


1° Principio fundamental 


Al igual que el poder de representación, el poder de 
administración del patrimonio del menor sometido a la patria potestad 
(aun cuando esté solamente concebido), corresponde a los padres 
que la ejercen, 


— 

3 Ente esos actos el CC. де 1942, no mencionaba ningún acto procesal de 
manera que creemos que el padre en ejercicio de la patria potestad podía 
representar al hijo en juicio y en las actuaciones de jurisdicción voluntaria sin 
necesidad de autorización judicial. Asî la Се. Sup. Prim. de la Сис. Jud. del 
D.F. y Edo. Miranda, sent. de 30-1-1973 (К. А G., vol. XXXVIII, págs, 30-32) al 
decir que el padre no requiere autorización judicial para reclamar judicialmente 
«п representación de su menor hijo la indemnización de daños morales, afirmó 
que del art, 267 C.C. no se infiere que estén sometidos a autorización judicial 
las actuaciones adjetivas del padre. Además, sostener lo contrario hubiera 
implicado reconocerle mayores poderes al tutor, quien como veremos no 
requería autorización judicial para intentar acciones en nombre del pupilo, lo 
que es contrario a los principios generales en la materia (Сар. ХУП, principios 
Fundamentales de la Patria Potestad en nuestro Derecho, Ш), Asi se justifica 
Que por su parte la Cte. Sup. del Trab. de la Сис. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, 
En sent de 30-1-1973 (R. А G., vol. XXXVIII, pág, 207) dictaminara que quien 
ejerce la раша potestad no requiere autorización judicial para ejercer acciones 
laborales. La Reforma varió la situación respecto de algunos actos procesales 
como se verá tnfra. 
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El poder de administración de los bienes donados al con- 
cepturus, corresponde al propio donante si éste no dispone ога 
cosa y, en su caso, a los herederos del donante quienes —a diferencia 
de aquéi— pueden ser obligados a prestar caución (С.С. ап. 1.443). 
La administración de la herencia o legado deferido a un concepturus 
se organiza conforme a las normas para la administración de insti- 
tuciones testamentarias condicionales (С.С. art. 925). 


2° Excepciones 


En ciertos casos, por excepción, el poder de administración 
no corresponde al padre o madre que ejerza la patria potestad. 

A) Los padres menores de edad, sometidos a curatela de 
inhabilitados o que no sepan leer o escribir no tienen la administración 
de los bienes de los hijos que estén bajo patria potestad, así como 
no tienen su representación legal con las consecuencias indicadas 
al tratar de esa representación. 

B) Los padres que ejercen conjuntamente la patria potestad 
pueden ver modificados sus poderes de administración si el Juez 
llega a acordar la administración de todo o parte de los bienes del 
hijo а uno solo de los padres, a solicitud de éste, oída la opinión del 
otro progenitor y siempre que asî convenga a los intereses del menor 
(C.C, ап. 267, úl. ap). 

С) Cuando se instituye al hijo heredero o legatario о se le 
hace una donación, la facultad de decidir si se acepta, O по se 
acepta la liberalidad, corresponde en primer término al padre o a la 
madre que ejerza la patria potestad; pero si éste o ésta no quiere O 
no puede aceptar en nombre del hijo la herencia, legado o donación, 
corresponde al Juez, como hemos visto, decidir en definitiva acerca 
de si acepta о no la liberalidad (С.С. art. 268). 

D) La oposición de intereses afecta a los poderes de 
administración paternos en los mismos casos y con las mismas 
consecuencias señaladas al tratar del poder de representación. 

E) En los negocios relativos a bienes excluidos de la 
administración paterna, el poder de administración corresponde a 
las personas que indicaremos infra. 
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Е) El progenitor en ejercicio de la patria potestad puede ver 
afectados en mayor o menor grado sus poderes de administración a 
consecuencia de las medidas que tome el Juez en caso de que se 
compruebe plenamente la mala administración de los bienes de los 
hijos (C.C., ап. 275). 

Las medidas en cuestión sólo proceden cuando se compruebe 
plenamente mala administración de los bienes de los hijos por parte 
del padre y de la madre que ejerzan la patria potestad, o de uno de 
ellos. No basta pues que exista temor fundado de que ocurra la 
mala administración de referencia, lo que es lamentable porque así 
el Juez nada puede prevenir al respecto. 

Pueden solicitar las medidas cualquiera de los progenitores, 
ascendientes o parientes colaterales de los hijos en cuestión, dentro 
del tercer grado de consanguinidad sin perjuicio de que el Juez 
proceda de oficio (C.C, art. 275, encab., 1а disp.) 

El procedimiento “será breve y sumario" —útil previsión de la 
reforma pues antes se consideraba necesario intentar un juicio 
ordinario—, y “se limitará a acordar lo necesario рага evacuar las 
pruebas y diligencias dirigidas a la comprobación de los hechos 
invocados por el solicitante o solicitantes, o los que el Juez considere 
pertinentes, si se procede de oficio” (C.C., art. 275, encab., 3* disp). 

Pero, además, “el Juez tiene facultad para solicitar las informaciones 
y datos adicionales que estime conducentes para el mejor 
esclarecimiento de los hechos, asî como para ordenar la ampliación 
de las pruebas y de los recaudos producidos si los considera 
insuficientes” (C.C., art. 275, ap. único). 


Las medidas que puede tomar el Juez si las considera 
procedentes son en principio: a) conferir la administración exclusiva 
al progenitor que no esté incurso en la mala administración si fuere 
el caso, o b) nombrar un curador especial a los menores sin cuya 
intervención no podrán los progenitores realizar ningún acto de 
administración (C.C., art. 275, encab., 1* disp.). Pero “si las 
circunstancias así lo exigieren, a juicio del Juez, éste podrá autorizar 
al curador para ejercer la administración activa; pero sin exceder las 
facultades que la Ley asigna a los padres en la administración” (С.С. 
ап. 275, encab., 2! disp). 
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Sin embargo, “el progenitor privado de la administración de 
los bienes del hijo podrá oponerse... a cualquier acto que estime 
contrario a los intereses de éste último”, ocurriendo al Juez del 
domicilio del hijo (C.C., ап. 276, encab.). En tal hipótesis “el Juez 
adoptará su decisión con conocimiento de causa y después de haber 
oído al otro progenitor o al curador que tenga la administración de 
los bienes en cuestión (C.C., art. 276, ap. 1). Contra la decisión del 
Juez “se oirá apelación libremente” (C.C., art. 276, últ, ap). 


П. Brenes DEL Hijo SUJETOS A LA ADMINISTRACIÓN PATERNA 


1° Principio fundamental 


En principio, los progenitores que ejercen la patria potestad 
administran todos los bienes del hijo. Pero debe tenerse en cuenta 
que los bienes que el hijo adquiera con “el aporte patrimonial del 
padre o de la madre”, mientras está bajo la patria potestad, pertenecen 
a dichos progenitores quienes, sin embargo, deben reconocer al 
hijo "una justa participación en las utilidades о ganancias como 
remuneración de su trabajo” (C.C., art. 273, ap. único). 


2° Excepciones. ет 


Por excepción no están sujetos a la administración paterna los 
siguientes bienes: 

A) Los que la Ley de Reforma Parcial llama “bienes excluidos 
de la administración paterna” (C.C., art. 272), que son: 

a).Los bienes que el hijo adquiera por herencia, legado о 
«donación,.con la condición de que los padres no los administren, 
en el entendido de que esa condición no podrá imponerse a los 
bienes que vengan al hijo “por título de legítima” (C.C., ап. 272, ord. 
19. Esa facultad reconocida al testador y al donante tiene su 
fundamento teórico en que cada quien tiene, en principio, el poder 
de disponer libremente de sus bienes. Ahora bien, como precisamente 
la legítima es la porción de la herencia sobre la cual el testador no 
tiene ningún poder de disposición, se explica que no puede ejercer 
la facultad de referencias sobre los bienes que trasmita al menor а 
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título de legítima. Por lo demás, la facultad reconocida al testador y 
al donante responde también al interés de que nadie se abstenga de 
hacer una liberalidad al menor por resquemor o desconfianza hacia 
sus padres. Y 

b) “Los bienes que el hijo adquiera por donación, herencia o 
legado, aceptados en su interés contra la voluntad del padre y la 
madre que ejerzan la patria potestad: si hubo desacuerdo entre éstos, 
la administración de tales bienes corresponderá al que hubiese 
querido aceptarlos" (C.C., art. 272, ord. 29). 

Con la excepción indicada, los bienes señalados bajo a) yb), 
*serán administrados por un curador especial” que al efecto nombraba 
el juez, “siempre que el donante o el testador no hayan designado 
un administrador” (C.C., art. 272, ap. últ). Este “administrador”, que 
también recibe el nombre de curador (C.C, art. 311) puede ser 
dispensado por el testador o donante del deber de rendir cuentas 
de su administración y de presentar estados anuales de cuenta (С.С. 
ап. 311). 

Por lo demás, ese curador sea que lo nombre el Juez, el testador 
о el donante, debe sujetarse en la administración que le ha sido 
confiada, a las normas relativas a la tutela y no a las de la patria 
potestad‘. 


El Código de 1942 no preveía la facultad del testador o donante 
de establecer la condición de que los padres no administraran los 
bienes que transmitían al menor sino cuando designaban el curador 
a tal efecto. Por lo demás, de acuerdo con el mencionado Código 
los padres no perdían el poder de administrar los bienes adquiridos 
por los hijos por donación, herencia o legado aceptados en su interés 


4 Sobre esta curatela puede consultarse Loreto Luis, “La Curatela Especial del 
ап. 311 del Código Civil”, Rev. del Ministerio de Justicia, Año XI, гё 40 enero- 
marzo 1962, págs. 16-50. Por las razones expuestas en dicho trabajo no 
compartimos plenamente la doctrina del fallo del Juzg 5* de Prim. Inst en lo 
Civ. de la Сис. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 4-X-1960 ТК. vol. УШ, 
págs. 600 y sigtes), que, por lo demás, fue parcialmente revocado por la Cte. 
Sup. 1% en lo Civ. y Merc. de la misma Circ., sent. de 11-VII-1961. En cambio 
adherimos a la tesis de que la administración de ese curador se rige por las 
normas de tutela -en cuanto sean aplicables- y nc por las relativas a la patria 
potestad (Juzg. 3° de Prim. Inst. en lo Civ. de la Сис. Jud. del DE y Edo. 
Miranda, sent. de 10-X-63, TR, vol. XI, págs. 144-146) 
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contra la voluntad de sus padres, ya que éstos podían haber tenido 
buenas razones para no querer aceptarlos. 

В) “Los bienes que el hijo adquiera con ocasión de su trabajo 
u oficio” (по p. еј.: los adquiridos en una lotería), “así como las 
rentas o frutos provenientes de los mismos” (C.C. art. 273). En efecto, 
tales bienes, rentas o frutos “serán percibidos o administrados perso- 
nalmente por él, si ha cumplido dieciseis (16) años, en las mismas 
condiciones que un menor emancipado” (C.C. an. 273). Esta última 
previsión implica, como veremos, que en ciertos casos requerirá la 
autorización del Juez y en otros la asistencia de uno de sus 
progenitores que ejerza la patria potestad (C.C. an. 282 en relación 
con el citado art. 273) 

Pero debe tratarse de bienes adquiridos por el hijo “sin el 
apone patrimonial del padre o de la madre” puesto que de no ser 
así los bienes serían de los respectivos progenitores, aunque éstos 
deberán reconocerle una justa participación en las utilidades о 
ganancias como remuneración de su trabajo (C.C., art. 273, ap. único). 

El Código de 1942 en esta materia concedía al hijo que hubiera 
cumplido los 18 años, el poder de administrar sin necesidad de 
sujetarse a las normas sobre emancipación los bienes adquiridos 
por él sin el caudal paterno, con su trabajo o industria, habitando 
fuera de la casa paterna con permiso del padre. 

С) Los bienes adquiridos por el hijo en una sucesión donde el 
padre o la madre eran indignos de suceder (C.C., art. 813, ap. único). 

D) Los bienes subrogados a los anteriores que son: a) los 
bienes adquiridos a cambio de ellos mediante negociación jurídica 
(p ej: el precio de ay venta); b) los bienes sdguiddos tn nia de 
¿ellos (p. ej.: sus cánones de arrendamiento o frutos natu =» 
hi la Aidemnización ( obtenida por la destrucción, privación o лока 
degllos. 


TII, EXTENSIÓN DE LAS FACULTADES PATERNAS DE ADMINISTRACIÓN 


El principio fundamental en la materia es que los padres pueden 
relizar todos los actos de administración del patrimonio de sus 
hips sin necesidad de cumplir formalidades habilitantes que sólo 
son requeridas por excepción para celebrar válidamente los actos 
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que excedan de la simple administración y otros actos taxativamente 
enumerados por la Ley (C.C., ап. 267), que agregó la Reforma. 

Estos últimos actos enumerados por la Ley, son taxativamente: 

• *transigir, someter los asuntos en que tengan interés los 
menores a compromisos arbitrales, desistir del procedimiento, de la 
acción o de los recursos en la representación judicial de menores” 
CC.C., art. 267, ap. 27, y, 

* “reconocer obligaciones", "celebrar transacciones, conveni- 
mientos o desistimiento en juicio” en que se cobren obligaciones 
“cuando resulten afectados intereses de menores” (C.C., art. 267, ap. 
3%. 

En cuanto “a los actos que excedan de la simple administración” 
la ley señala como tales enunciativamente los siguientes; 


hipotecar, gravar, enajenar muebles o inmuebles, renunciar a 
herencias, aceptar donaciones o legados sujetos a cargas o 
condiciones, concertar divisiones, participaciones, contratar 
préstamos, celebrar arrendamientos o contratos de anticresis por 
más de tres (3) años” y “recibir la renta anticipada por más de un 
año” (C.C., an. 267, ap.1). 


Ahora bien, no obstante la guía que representa esa enume- 
ración, es necesario determinar el criterio que distingue entre los 
actos de administración de un patrimonio, aquéllos que no exceden 
de la simple administración de aquéllos que exceden de ella, 


IV. CLASIFICACIÓN DE LOS ACTOS DE ADMINISTRACIÓN 
PATRIMONIAL 


Tradicionalmente se han clasificado los actos de administración 
patrimonial en tres categorías: 1) actos conservatorios o actos de 
conservación; 2) actos de administración, de simple administración 
о de administración ordinaria; y 3) actos de disposición, actos que 
exceden de la simple administración o actos de administración 
extraordinaria. 


5 Sorprende que no se haya incluido “convenir” 

6 Obsérvese que los actos enumerados se refieren sólo a la materia de 
obligaciones. Quedan excluidos los relativos a derechos reales o a cuestiones 
extra-patrimoniales, lo que resulta dificil de justificar 
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1° Actos de conservación o conservatorios 


Estos actos son los que reúnen las condiciones de: A) ser 
necesarios para sustraer de un peligro inminente a uno o más 
elementos del patrimonio; y B) no implicar sino a lo más un gasto 
insignificante en relación con las posibles consecuencias del peligro. 

Los actos de conservación pueden ser de conservación material 
(p. ej.: reparaciones de edificios que amenacen ruina siempre que 
su costo sea insignificante) o de conservación jurídica (p. ej.: registro 
de un documento, interrupción de la prescripción, etc.). 


2° Actos de simple administración y actos que exceden de ella 


Estas dos categorías de actos no pueden ser definidas aisla- 
damente. Para distinguirlos existen varios criterios fundamentales, 
dentro de los cuales a su vez caben diversas modalidades: 

A) Criterio de la naturaleza jurídica objetiva del acto. De 
acuerdo con este criterio basta examinar la naturaleza jurídica que 
objetivamente tiene el acto para determinar si excede de la simple 
administración o si es de simple administración. En efecto, si en 
virtad del acto sale del patrimonio un bien (sin compensación como 
ocurre en la donación o con compensación como sucede en la 
verta о permuta) о se crea el peligro de ello (p. ej. si se lo hipoteca), 
el acto es un acto de disposición o que excede de la simple 
administración. En cambio, si el acto no tiene por efecto que salga 
ningún bien del patrimonio ni crea el peligro de ello (p. ej el arren- 
damiento), el acto es de administración o de simple administración, 
а menos que reúna las condiciones arriba indicadas para los actos 
de conservación. 

De acuerdo con este criterio basta pues considerar la naturaleza 
jurídica del acto y en particular los efectos que en virtud de esa 
папгаіеға produce respecto del bien al cual se refiere. 

Los partidarios de este criterio, suelen clasificar los actos que 
exceden de la simple administración en tres categorías: 1) las 
enaenaciones, que se caracterizan рог producir la pérdida total o 
parial de un elemento del patrimonio (con o sin compensación), 
meda nte su transmisión intencional a otra persona (р. ej.: la donación, 
vena, pemuta, constitución del usufructo, etc.); 2) las renuncias, 
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que se caracterizan por causar la pérdida de un elemento del 
patrimonio sin que se persiga la finalidad de transmitirlo a otro (p. 
ej.: la renuncia de herencias о legados, la remisión de deudas, екс); 
y 3) las disposiciones propiamente dichas, que se caracterizan por 
exponer a la persona a la pérdida de bienes (p. ej.: la hipoteca, 
fianza, prenda, mutuo, etc.). 

Cualquiera que sean los méritos de este criterio es insostenible 
porque conduce a resultados prácticos inaceptables. Así, por ejemplo, 
habría de calificarse como acto de disposición la venta de botellas о 
periódicos viejos, con la consecuencia de que los padres en ejercicio 
de la patria potestad no podrían vender esos bienes del hijo sin 
previa autorización judicial. 

B) Criterios económicos. Si la finalidad de la ley al distinguir 
entre actos de simple administración y actos de disposición es 
establecer un régimen más severo para la celebración de éstos, debido 
a que con ellos pueden causarse mayores perjuicios al menor, es 
lógico que la distinción entre ambas categorías de actos atienda a la 
trascendencia económica de los mismos. De allí que se hayan 
propuesto varios criterios económicos de distinción. 

a) El criterio económico más rudimentario consiste en calificar 
de actos de simple administración a aquellos que sólo afectan o 
pueden afectar a la renta, y de actos de disposición a los que afectan 
о pueden afectar al capital. Pero tal criterio no puede ser acogido 
sin reservas ya que, cuando se trata de la administración paterna, la 
ley considera que el arrendamiento por más de tres años excede de 
la simple administración, a pesar de que sólo afecta la renta. Por 
otra parte, es lógico pensar que el legislador haya querido someter 
al régimen más severo, característico de los actos de disposición, 
algunos actos que, si bien sólo afectan la renta, tienen gran trascen- 
dencía para la persona de que se trata (p. ej.: por el largo tiempo 
durante el cual afectan dicha renta), 

b) Conforme al criterio económico usual son actos de simple 
administración, los actos que sin ser conservatorios en el sentido 
arriba expuesto, tienden a la conservación о mejoramiento del 
patrimonio sin comprometer la existencia de éste ni de una pane 
considerable del mismo, mientras que son actos que exceden de la 
simple administración aquellos que comprometen la existencia del 
patrimonio o de una parte considerable del mismo, 
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De acuerdo con este criterio lo que importa determinar es la 
trascendencia del acto de que se trata en relación con el patrimonio 
de la persona correspondiente y no en relación con el bien aislado 
a que se refiere el acto. En consecuencia, conforme al mismo, un 
acto puede ser acto de disposición para una persona de escasos 
medios económicos y acto de simple administración para una de 
amplios recursos. 

С) La consideración de la institución. Por otra parte una 
importante corriente doctrinaria destaca que la calificación de acto 
de simple administración o de disposición depende también de la 
institución que se considera, Así, por ejemplo, un acto que realizado 
por el padre o la madre en ejercicio de la patria potestad constituya 
un acto de simple administración podría constituir un acto de 
disposición si lo realiza un tutor. Este parecer se fundamenta en la 
idea de que distinción anotada tiene por finalidad crear un régimen 
más severo para ciertos actos en protección del administrado y de 
que por ende, es perfectamente comprensible que el legislador 
someta al régimen más severo un número mayor de actos cuando 
tiene menos confianza en el administrador que caso contrario (al 
menos cuando están sometidos al mismo grado de control) 

D) Conclusiones. Aun cuando el tema es ampliamente contro- 
vertible creemos que el criterio fundamental de distinción entre los 
actos de simple administración y de disposición es el denominado 
criterio económico usual y que dicho criterio debe ser comple- 

mentado con la consideración de la institución correspondiente. De 
esta última afirmación deducimos que se puede sostener que los 
actos para los cuales los tutores no requieren autorización judicial 
son actos de simple administración cuando los realizan los padres 
en ejercicio de la patria potestad ya que, caso contrario, habría que 
legar a la conclusión de que el progenitor en ejercicio de la patria 
potestad requeriría cumplir formalidades habilitantes en un caso en 
que no lo requeriría un extraño en ejercicio de la tutela, lo cual 
contradice la preferencia que la ley reconoce a la patria potestad 
sobre la tutela. 

El criterio de la naturaleza juridica objetiva del acto y el criterio 
económico de la renta, aun cuando no son aceptables en sí mismos, 
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proporcionan indicios útiles. En efecto, las enajenaciones, dispo- 
siciones y renuncias, asi como los actos que afecten al capital, tienden 
а ser actos de disposición. 


V. FORMALIDADES HABILITANTES PARA LA CELEBRACIÓN DE 
LOS ACTOS QUE EXCEDAN DE LA SIMPLE ADMINISTRACIÓN 


Establecidos cuáles son los actos que no exceden de la simple 
administración (actos de conservación y actos de simple 
administración) y cuáles los que exceden de ella (actos de 
disposición), y conocido el principio de quienes ejercen la patria 
potestad pueden celebrar por sí solo los primeros, pero requieren 
cumplir con formalidades habilitantes para poder celebrar 
válidamente los segundos, así como para celebrar otros actos 
enumerados en el artículo 267 del Código Civil, examinemos cuáles 
son tales formalidades que, en definitiva se reducen a una: la 
Autorización judicial. 

Para celebrar válidamente esos actos sujetos al cumplimiento 
de formalidades habilitantes, lo que se requiere es la autorización 
judicial”. 


1° Condiciones de la autorización 


A) La autorización judicial debe ser específica, o sea, para el 
acto concreto de que se trate, como expresamente lo exige la reforma 
del 82, aunque ya lo había entendido así la jurisprudencia anterior. 
Una autorización general para todos los actos de disposición o para 
determinada categoría de ellos sería nula. 

B) La autorización, de acuerdo con la doctrina dominante, 
debe ser previa, salvo que por excepción la ley sólo exija la homo- 
logación judicial del acto ya celebrado como ocurre a veces con las 


7 Obsérvese que el hecho de dar poder para realizar un acto de disposición no 
es en sí mismo un acto de disposición, de modo que la autorización judicial 
no sería necesaria para que el padre en nombre del hijo otorgara poder a tal 
fin, sino para que el apoderado pudiera realizar el acto de disposición 
correspondiente (Juzg. Sup. en el Givi. Merc. y del Trab. de la Cire. Jud. del 
Edo. Lara, sent. de 15-1-1960, JT.R, vol. УШ, págs. 610 y sigtes). 
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particiones (С.С. art. 1.078, ap. 1%. Sin embargo, la anulabilidad del 
acto desaparece si después de celebrado se obtiene la autorización 
judicial, 


2° Naturaleza de la autorización 


La autorización judicial por su naturaleza no impone el deber 
de realizar el acto autorizado, sino que constituye una condición de 
la validez de éste. Sin embargo, como la autorización sólo se otorga 
cuando el Juez estima que el acto es de evidente necesidad o utilidad 
para el hijo, los padres que no realicen el acto autorizado pueden 
ver comprometida su responsabilidad, si no prueban la imposibilidad 
de realizarlo ni desvirtúan su evidente necesidad o utilidad (р. е}: 
en razón de haber ocurrido cambio de circunstancias después de 
obtenida la autorización). 


3° Competencia Judicial 


El Juez competente para conceder o negar la autorización 
requerida era de acuerdo con la reforma, el Juez de Menores en 
todo caso, 

Anteriormente se consideraba que si por lo menos uno de los hijos 
no había cumplido 18 años de edad la competencia correspondía а los 
Jueces de Menores; pero que, caso contrario, estaba atribuida a los Jueces 
de Primera Instancia en lo Civil. 

Sin embargo, el Código del 42 atribuía la competencia al Juez de 
Departamento o Distrito cuando el acto para el cual se solicitaba autorización 
se refería a bienes o derechos cuyo valor con respecto a cada menor no 
excediera de dos mil bolivares, 

Por otra parte, lamentablemente la reforma del 82 no conservó la 
norma de que si el Juez competente para conceder la autorización no 


# Sin embargo el Juzg. Sup, en lo Civ. y Merc. de la X Cire. Jud., en sent. de 31- 
X-1957 (L.T.R., vol. VI, tomo П, págs. 134-135), consideró que, a diferencia de 
lo que ocurre en la tutela, corresponde a los Jueces Civiles dar o negar la 
autorización al padre que ejerce la patria potestad para realizar actos que 
excedan de la simple administración, 
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residía en el lugar donde el menor tenía su domicilio, podía presentarse la 
solicitud y evacuarse las diligencias necesarias ante cualquier Juez de 
Parroquia o Municipio, quien luego remitía lo actuado con oficio al Juez 
competente para decidir. 

La LOPNA previó la creación de unos órganos jurisdicionales 
especiales para la protección de los menores: los Tribunales de 
Protección del Niño y del Adolescente, constituidos por una Sala de 
Juicio compuesta por Jueces profesionales que conocerán directa y 
unipersonalmente de los asuntos que les sean asignados por el 
presidente de la Sala y una Corte Superior integrada por una о más 
Salas de Apelaciones que se formarán con tres Jueces profesionales 
cada una quienes actuarán colegiadamente para conocer cada asunto 
en apelación que le asigne el presidente de la Corte (LO.PNA., 
arts. 173 y 175). Además la ley citada dispuso que la Sala de Casación 
Civil de la Suprema de Justicia (que conforme a la Constitución 
vigente se denomina Tribunal Supremo de Justicia), conocerá del 
recurso de casación en la materia 

Ahora bien, la LOPNA enumera en cuarto parágrafos separados 
las materias que son competencia de las antes mencionadas Salas 
de Juicio (art. 177). En el segundo parágrafo, que se refiere los 
“Asuntos patrimoniales y del trabajo”, la letra a) señala la 
“Administración de los bienes y representación de los hijos” mientras 
que en el parágrafo cuarto, “Otros asuntos” la letra e) señala las 
“Autorizaciones requeridas por los padres, tutores y curadores”. Cabría 
por tanto dudar si las autorizaciones а que nos referimos deben 
regirse por las normas relativas a las materias del párrafo segundo 
por referirse a la administración de los bienes o representación de 
los hijos o si deben regirse por las normas relativas a las materias 
del párrafo cuarto por tratarse de "autorizaciones requeridas por los 
padres”, Sin exponer las razones en que nos apoyamos, señalamos 
que en nuestro criterio estamos en el campo del parágrafo cuarto. 
En todo caso, la cuestión podrá discutirse a fondo en el 
correspondiente curso de Derecho Procesal. 

4° Procedimiento. Precisamente por lo expuesto entendemos 
que en materia de las autorizaciones de que tratamos no se aplica 
ninguno de los nuevos Procedimientos Contenciosos que en Asuntos 
de Familia y Patrimoniales regula la LOPNA en el Capítulo ТУ de su 
Título IV ni las normas a las que éste remite sino que sigue еп 
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vigencia el sistema que regía la materia antes de que entrara en 
vigencia la LOPNA y que es el siguiente: 


4° Procedimiento 


A) Cualquiera de los progenitores que ejerza la patria potestad 
—personalmente o por medio de apoderado— puede solicitar la 
autorización al Juez por escrito, en papel común y sin estampillas. 
En dicha solicitud o en escrito posterior deberán indicarse las razones 
por las cuales el solicitante considera que el acto es de evidente 
necesidad (p. ej.: por requerirse para pagar una deuda vencida о 
próxima a vencerse o hacer reparaciones urgentes o indispensables 
en algún bien) o de evidente utilidad para el menor (р. ej.: por 
aumentar sus rentas o proporcionarle una ganancia de capital). 
Deberá expresarse además, si fuere el caso, la inversión que se 
pretende dar a los fondos provenientes del acto, Así, por ejemplo, si 
se solicita autorización para vender un bien debe indicarse en qué 
se va a invertir al precio que se reciba. 

В) El solicitante deberá probar la evidente necesidad o utilidad 
del acto que se propone realizar. De ordinario, tiempo atrás, los Jue- 
ces se contentaban con simples pruebas testificales, lo que resultaba 
criticable en los casos en que era necesario demostrar circunstancias 
que requieran conocimientos especiales (р. ej.: el valor de unos 
terrenos), ya que entonces debería recurrirse a una experticia. 

С) El Juez deberá oír al otro progenitor (C.C., art. 267, ар. 
único), norma que consideramos dictada sólo para el caso de que 
éste no haya suscrito también la solicitud ni si se hiciere 
separadamente, el escrito donde se expongan las razones por las 
que se considere de evidente necesidad o utilidad para el menor el 
acto cuya autorización se solicita. 

D) Cuando el hijo tenga más de 16 años, el Juez deberá oír su 
Opinión al respecto, a título meramente consultivo (C.C., art. 267, 
ар. único). Es aplicable al caso de que tratamos la norma relativa а 
la tutela de menores que exime de la audiencia del menor cuando 
éste no se encuentra en el país (C.C., art. 334). 

E) Conforme a la reforma del 82 también es necesario notificar 
de la solicitud al Ministerio Público (С.С, art. 269, encab.) y oír su 
opinión (C.C., ап. 267, ap. 4) 
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F) El Juez puede tomar tres decisiones distintas: 

а) Mandar a ampliar las pruebas producidas por encontrarlas 
insuficientes pues si bien la Ley no prevé esta medida en el caso de 
patria potestad, nada se opone a que por analogía se aplique la 
previsión existente en materia de tutela (C.C., art. 371). 

b) Negar la autorización solicitada, lo que deberá hacer si 
encuentra que el acto no es de evidente necesidad o utilidad para el 
hijo o si estima que la inversión que pretende dar a los fondos 
provenientes del acto no es conveniente. O, 

¢) Acordar la autorización solicitada, lo que no deberá hacer 
sin haber examinado debidamente el caso en sí y en sus antecedentes 
y sin haber oído al Ministerio Público y cuando ello sea necesario, al 
menor. Además, sólo deberá acordar la autorización cuando 
encuentre comprobada la evidente necesidad o utilidad del acto 
para el menor y estime conveniente la inversión que vaya a dársele 
a los fondos correspondientes. En todo caso, si el Juez acuerda la 
autorización debe tomar las precauciones que estime necesarias, so 
pena de ser responsable de los daños y perjuicios que se ocasionen 
(C.C., art. 269, ap. único). 

G) Si el Juez niega la autorización, se oirá la apelación 
libremente dentro de 105 tres (3) días siguientes (C.C,, art. 269, ap. 
único, últ. disp.), lo que constituye una innovación ventajosa de la 
reforma del 82. 

H) La solicitud y procedimientos relativos a la autorización de 
referencias y también a la copia certificada que se expida, en su 
caso, autorización que acuerde el Juez, se harán en papel común y 
sin estampillas por aplicación de las reglas generales en la materia. 

D De igual modo se aplica al procedimiento de autorización 
la otra norma general de que 

Los funcionarios, Tribunales y autoridades públicas que en 

cualquier forma intervengan en tales asuntos (aquellos de que 

trata el Título citado), los despacharán con toda preferencia y no 

podrán cobrar emolumentos ni derecho alguno, ni aceptar 

remuneración, bajo pena de destitución del cargo que ejercen y 

la cual se le impondrá una vez comprobada la denuncia 


“derogada” por la LOPNA sólo para extender su campo de 
aplicación. 
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УІ. ACTOS PROHIBIDOS AL PADRE EN LA ADMINISTRACIÓN 
DE LOS BIENES DEL HIJO. 


Además de la limitación de que el padre requiere cumplir 
formalidades habilitantes para realizar actos de disposición sobre el 
patrimonio del hijo, existen otras limitaciones más radicales ya que 
la ley le prohibe ciertos actos que por tanto no puede realizar 
válidamente en ningún caso. 


1° Prohibiciones 


A) En materia contractual, el padre o la madre que ejerza la 
patria potestad no puede comprar, ni aun en pública subasta, ni 
directamente, ni por intermedio de otras personas, los bienes de sus 
hijos sometidos a su potestad, salvo en tres casos excepcionales que 
se examinarán en otro curso de Derecho Civil al estudiar la venta 
(C.C. ап. 1.482). 

В) En materia sucesoral, el padre o la madre no puede aceptar 
las herencias deferidas a sus hijos sometidos a su potestad en forma 
pura y simple, sino a beneficio de inventario (С.С. art. 998)? 


y los legatarios pueden ejecutar tanto los bienes de la herencia como los 
bienes personales del heredero. Como se observa, la aceptación pura y simple 
de una herencia puede ser causa de graves perjuicios para el heredero, Para 
evitar ese peligro, la ley prohibe la aceptación pura y simple de las herencias 
deferidas a los menores (y a otras personas). 

En cambio, en caso de aceptación a beneficio de inventario, el heredero по 
queda obligado a pagar las deudas del causante ni los legados sino hasta 
concurrencia del valor de los bienes que le hayan correspondido, y puede 
libenarse de la obligación de efectuar tales pagos abandonando los bienes de 
la herencia en favor de los acreedores de ésta y de los legatarios. Por Otra 
parte, en caso de aceptación a beneficio de inventano, los bienes personales 
del heredero no se confunden con los bienes de la herencia, En consecuencia, 


POLIS ЖАШАН: 


2° Prohibiciones derivadas del fin de la administración paterna 


Además de las prohibiciones legales expresas, debe consi- 
derarse prohibido al padre la realización de los actos que empo- 
brezcan al hijo sin contrapartida, ya que tales actos son incompatibles 
con la finalidad perseguida por la ley al conceder al padre el poder 
de administrar el patrimonio del hijo que es la de conservar y mejorar 
dicho patrimonio en la medida en que ello no signifique sacrificar 
valores superiores (como p. ej.: la vida o salud del hijo). Asî el padre 
no puede, en principio, hacer donaciones O renuncias en nombre 
del hijo. Sin embargo, existen excepciones entre las cuales pueden 
destacarse que el padre puede hacer donaciones remuneratorias!% y 
donaciones manuales!! en nombre del hijo. 


los acreedores de ésta y los legatarios no pueden ejecutar para satisfacción de 
¡sus derechos los bienes personales del heredero sino sólo los bienes de la 
herencia. Además, el propio heredero puede hacer valer sobre los bienes de 
la herencia los derechos que tuviera contra el de cufus. 

10 Donaciones remunerarais son las que hace el donante "рог especial 
temuneración” Responden a una finalidad de remunerar con la particularidad 
de que esa remuneración no es juridicamente obligatoria, sino el producto de 
consideraciones morales о de equidad o de reglas de trato social. Así, por 
ejemplo, es donación remuneratoria el regalo que se hiciera a la persona que 
salvara al donante de un peligro o que no quisiera cobrarle por un servicio 
prestado. 

11 Donaciones manuales son los regalos y limosnas usuales proporcionados a la 
fortuna del donante (por ejemplo, hacer regalos de cumpleaños a parientes, 
amigos o relacionados). En realidad, aunque jurídicamente las donaciones 
manuales constituyen Mberalidades porque el donante по está jurídicamente 
obligado a hacerlas, de hecho, constituyen el cumplimiento de obligaciones 
morales o de reglas de trato social. De alli su tratamiento especial 
Debe advertirse, sin embargo, que frecuentemente el gasto que implicaria la 
donación manual hecha por el hijo está comprendido dentro de los gastos de 
mantenimiento del mismo. Entonces, el padre no puede hacer la donación 
соп cargo al patrimonio del hijo, по por ser un acto prohibido por su naturaleza, 
sino porque está obligado a mantener a su hijo, La distinción tiene importancia 
práctica ya que si el padre careciera de los recursos necesarios y el hijo tuviera 
bienes suficientes, aquél podría hacer la donación соп cargo al patrimonio del 
menor puesto que, por una pane, la obligación de mantener al hijo tiene 
сото límite los recursos paternos, y, por otra parte, el acto mismo no está 
prohibido. 
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УП. GARANTÍAS DE LAS RESULTAS DE LA ADMINISTRACIÓN 
PATERNA 


La ley no exige al padre ni a la madre que constituyan garantias 
(р. ej.: hipoteca, fianza, prenda, etc.), para asegurar las resultas de 
la administración del patrimonio de los hijos sometidos a su patria 
potestad porque confía fundamentalmente en el afecto natural que, 
de ordinario, tienen los padres por sus hijos. 

Sin embargo, aun cuando nunca llega a exigir la constitución 
de las garantías señaladas, el legislador ha tomado precauciones 
especiales respecto de la administración paterna en dos casos 
excepcionales: 

1% Cuando está comprobada la mala administración paterna 
de los bienes del hijo, caso en el cual el Juez debe tomar las medidas 
que ya hemos señalado (v. supra: 1 Atribución del poder de 
administración, 2°, letra F), y, 

2% Cuando el padre o la madre que tengan hijos bajo su patria 
patestad pretenda contraer matrimonio. 

En este caso, el progenitor se dirigirá al Juez para que nombre 
ua curador ad hoc a sus hijos (C.C. art. 110, encab.). El Juez tiene un 
pader discrecional en la selección de dicho curador (С.С. ап. 110, 
ap 1). 

Si los hijos tienen bienes propios, el Juez procederá a formar 
sy inventario con intervención del curador, del otro progenitor que 
egrce la patria potestad y de dos testigos que nombre al efecto. Si 
existen bienes fuera de la jurisdicción del Juez y la natural de los 
mismos asî lo reclama el Juez del domicilio del futuro contrayente 
dirá comisión para practicar el inventario con las formalidades ya 
dichas (C.C. art. 110, ap. 29) y la intervención del mismo curador у 
de los dos testigos (C.C. art. 110, aps. 1° y 29). 

Si no se conocieran bienes de los hijos, el curador, hechas las 
averiguaciones del caso, así lo hará constar (С.С., art, 110, ap. 3%. 

El funcionario competente no debe autorizar el matrimonio 
de quien tuviere hijos bajo su patria potestad mientras no le sean 
pesentadas originales las actuaciones anteriores (С.С. art. 111); pero, 
sino obstante, el matrimonio llega a celebrarse, ambos cónyuges 


serán solidariamente responsables de los perjuicios que ocasionen a 
los hijos (C.C. art. 112). 

La exigencia de las formalidades anteriores tiende a hacer 
constar los bienes que tenían los hijos para el momento en que 
contrajo matrimonio el padre o la madre bajo cuya patria potestad 
se encuentran. Con ello se previene о al menos se facilita el remedio 
de una mala administración paterna que la ley considera menos 
improbable en el caso de referencias, en razón de la influencia del 
cónyuge no progenitor. 


VIII. RESPONSABILIDAD PATERNA POR LA ADMINISTRACIÓN 
DE LOS BIENES DEL HIJO 


"ЕІ padre y la madre responden solidariamente de los bienes 
de los hijos que administren conjuntamente y de los frutos 
procedentes de los mismos” (C.C., ап. 274). Esta norma expresa 
introducida por la reforma de 1982, en nuestro concepto, implica 
que ahora, зїп duda alguna, los-hijos pueden exigir a los padres 
rendición de cuentas de la administración de sus bienes mientras 
aquéllos estuvieron sometidos a su patria potestad, cuestión que era 
debatida bajo el imperio del Código de 1942 


Сарітло XXI 
PATRIA POTESTAD: 
DERECHOS PATERNOS SOBRE 
EL PATRIMONIO DEL HIJO 


La situación desde la ley de Reforma Parcial. El régimen del 
Código Civil de 1942. Generalidades sobre el usufructo legal; 
atribución; bienes sometidos; cargas y extinción. 


LA SITUACIÓN DESDE LA LEY DE REFORMA PARCIAL 


La Ley de Reforma Parcial del Código Civil, dejó de conferir a 
los padres que ejercen la patria potestad derechos sobre el patrimonio 
de sus hijos y sólo les dejó el poder de administrarlo en los términos 
expuestos en el Capítulo anterior. En efecto, la reforma del 82 
suprimió el usufructo que en virtud de la ley tenía anteriormente el 
padre о la madre sobre el patrimonio de los hijos sometidos a la 
patria potestad!, 


1 De acuerdo con la definición de nuestro Código Civil, la propiedad confiere 
tres facultades: el tus utendi o derecho de usar, que permite al propietario 
Obtener de la cosa su utilidad propia (p. ej: habitar su casa); el tus fruendi o 
derecho de gozar, que faculta al propietario para hacer suyos los frutos o 
productos de la cosa (p. ej.: hacerse propietario de las crías de un animal de 
su propiedad, hacer suyos los cánones de arrendamiento de su casa, etc); y el 
lus abutendi o derecho de disponer de la cosa material o jurídicamente (p. ej. 
sonsumiéndola o vendiéndola). Excepcionalmente, ese contenido del derecho 
de propiedad se reduce por el hecho de que una persona distinta del propietario 
tenga un derecho real sobre la cosa. El usufructo es precisamente uno de esos 
derechos reales en cosa ajena y confiere a su titular el хиз utendi (изиў) y el 
ls fruendi (de alli el nombre de usufructo), mientras que el propietario (бодо 
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Sin embargo, la Reforma en el Titulo “De la Patria Potestad” 
dispone que el padre y la madre “podrán, no obstante deducir de 
las rentas o frutos lo necesario para proveer, en primer término, a 
los gastos de alimentación, educación e instrucción del hijo y, en 
segundo término, para proveer el mantenimiento de las hermanas o 
hermanos menores de aquél que habiten en su casa” (C.C., ап. 274, 
ap. 1%. Y añade que 

“También podrán utilizar parte de esos frutos o rentas para atender 

а sus propias necesidades cuando se encuentren imposibilitados 

para trabajar o carezcan de recursos o medios propios para atender 

a la satisfacción de las mismas, con autorización del Juez de 

Menores del domicilio o residencia del hijo, quien lo acordará, 

después de una comprobación sumaria de los hechos (С.С. art 

274, ар. бИ). 

Sin embargo, el fundamento de esas posibilidades de utilizar 
frutos o rentas de los hijos menores no parece estar en la patria 
potestad. En efecto, las normas citadas regulan obligaciones 
alimentarias fundadas en el parentesco: la primera limita la obligación 
alimentaria paterna; la segunda se refiere a la obligación alimentaria 
entre hermanos y la última a la obligación alimentaria de los hijos 
frente a los padres. 

La LOPNA mantuvo esas normas de la reforma del 82. 


EL RÉGIMEN DEL CÓDIGO DE CIVIL DE 1942 


El Código Civil de 1942, en cambio, confería como se ha dicho, 
un verdadero derecho del padre o de la madre sobre los bienes de 
los hijos sometidos a su patria potestad: el usufructo legal 


propietario), en principio, sólo tiene el tus abutendi. El derecho del 
usufructuario puede derivar de un acto voluntario del propietario (usufructo 
voluntario) y hasta la reforma, también podia derivar directamente de la Ley 
(usufructo legal). 

Sin embargo, la reforma no tuvo el cuidado de derogar o modificar algunas 
disposiciones que todavía se refieren alusufructo legal «тео Та] es el 
caso del art. 584 en cuanto declara que el uSufructó “se constituye por la Ley 
o por la voluntad del hombre”; del ап. 602 cuando exime al padre y a la 
madre que tengan el usufructo legal de los bienes de sus hijos del deber de 
dar caución; y del ап. 1.881 cuando establece que “el usufructo legal de los 
ascendientes" no es susceptible de hipoteca 
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1. GENERALIDADES SOBRE EL USUFRUCTO LEGAL 


1° Concepto 

El usufructo legal era el derecho real que en virtud de la ley tenía el 
padre o la madre de usar y gozar del patrimonio de los hijos sometidos а 
зи patria potestad, con las excepciones y cargas que la propia ley establecía, 


2° Fundamento 


A) Clásicamente se señalaron al usufructo legal dos fundamentos: 

a) Por una parte, se consideró que el usufructo legal era la 
indemnización concedida al padre o la madre por los gastos de 
mantenimiento, educación y alimentación de los hijos sometidos a su patria 
potestad. Este fundamento se impugnaba porque el hijo no debía una 
indemnización a sus progenitores por tal respecto, ya que estos gastos 
constituyen una obligación para los padres y porque la propia ley negaba 
el usufructo legal a algunos padres que sin embargo, estaban obligados a 
mantener, educar y alimentar a sus hijos. 

b) Por otra parte, se afirmaba que el usufructo legal tenía por finalidad 
evitar una rendición de cuentas que podía ser muy engorrosa. A ello se 
objetaba que las mismas dificultades se presentan en otros regímenes de 
incapaces (р. еј: en la tutela) donde sin embargo, no existe usufructo 
legal. Pero, a su vez se replicaba que en tales regímenes no existía el 
mismo interés de evitar conflictos derivados de la rendición de cuentas 
porque el obligado a rendirlas по era uno de los progenitores del menor. 

В) Algunos autores consideraban que el usufructo legal correspondía 
a lı voluntad presunta de quien transmitía bienes al hijo o del propio hijo. 
Dicha presunción parecía aventurada y no explicaba el usufructo legal en 
su totalidad. 

©) Buena parte de la doctrina afirmaba que el usufructo legal 
desnaturalizaba la patria potestad por considerar que dicho derecho estaba 
establecido en interés del padre a pesar de que la patria potestad no debe 
estar organizada en interés de éste. Sin embargo, cabe observar que el 
usufruao legal también implicaba cargas establecidas a favor del hijo. 
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3° Naturaleza jurídica 


El usufructo legal ега un verdadero usufructo; pero en razón de su 
carácter familiar se regía por algunas normas especiales, 

A) El usufructo legal era un verdadero usufructo. De aquí que: 

а) El padre о la madre adquirían los frutos del patrimonio del hijo 
conforme a las normas generales sobre adquisición de los frutos por parte 
del usufructuario (C.C. art. 585 y siguientes) 

b) El padre o la madre estaban sometidos en el ejercicio de su 
derecho a las mismas obligaciones y cargas que los usufructuarios ordinarios 
(C.C. ап. 601 y siguientes), con las salvedades que luego se harán. 

© Las causas de extinción del usufructo en general (C.C. an. 619 
siguientes) eran aplicables al usufructo legal, en tanto esa aplicación fuera 
posible por la naturaleza de la materia. 

B) El usufructo legal estaba sujeto a ciertas reglas especiales; 

a) El padre o la madre que tenía el usufructo legal no estaba obligado 
a dar caución de hacer uso de sus derechos como un buen padre de 
familia (С.С. ап. 602). La Ley consideraba suficiente garantía el efecto 
paterno. 

b) Según buena parte de la doctrina extranjera, el usufructo legal no 
era cesible, ni gravable, ni embargable. La jurisprudencia francesa introdujo 
la mitigación de que podía cederse, gravarse o embargarse la parte de la 
renta que excediera de los gastos o cargas del usufructo legal Entre nosotros; 
a) la ley acogía el criterio francés en materia de embargo (C.C. art. 159); 
b’) el usufructo legal no era susceptible de hipoteca (CC. art. 1.881, ord. 
2°), y ¢) aun cuando no había disposición expresa sobre la posibilidad de 
cederlo, podía sostenerse que la cesión de tal derecho, en sí mismo, no era 
lícita, aunque podía cederse la parte de la renta que excediera de las 
cargas del usufructo. 

El usufructo legal, en principio, era un derecho irrenunciable por 
estar comprendido dentro de las normas que organizaban la patria potestad 
que, en principio, son de orden público. Sin embargo, se discutía acerca 
de la validez de la renuncia del usufructo legal realizada en favor del 
propio hijo, la cual considerábamos válida 

С) El usufructo legal como se verá ínfra, estaba sometido a cargas 
especiales. 
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D) Como también se verá infra, el usufructo legal tenía causas 
específicas de extinción. 


П. ATRIBUCIÓN DEL USUFRUCTO 
1° Principio 


El usufructo legal correspondía al padre o a la madre que ejerciera 
la patria potestad (C.C, art. 272, encab.), salvo las excepciones establecidas 
por la ley. 

Si el progenitor que ejercía la patria potestad estaba casado bajo el 
régimen de la comunidad legal de bienes, lo que producía el usufructo que 
le correspondía sobre los bienes de sus hijos, aunque éstos fueran de 
anterior matrimonio, pertenecía a la comunidad conyugal (C.C. art. 159), 
Sin embargo, cuando una mujer con hijos bajo su patria potestad contraía 
matrimonio, el usufructo legal sobre los bienes de sus hijos pertenecía 
siempre a la madre y no а la comunidad conyugal (C.C. ап. 281, ap. último). 


2° EXCEPCIONES 


La ley establecía cuatro excepciones al principio de que el progenitor 
en ejercicio de la patria potestad tenía el usufructo legal. 

A) Para evitar las adopciones mercenarias, la ley no concedía el 
usufructo legal a los adoptantes, aun cuando ejercieran la patria potestad, 
si se trataba de una adopción simple (Ley sobre Adopción, ап. 64, 1% 
disp). 

В) No tenían el usufructo legal el padre o madre de sangre que 
ejercieran la patria potestad si el hijo había sido adoptado con adopción 
simple (Ley sobre Adopción, art. 64, 22 disp.) 

С) Para fomentar el pronto reconocimiento de los hijos naturales, la 
ley disponía que tampoco tendrían el usufructo legal los padres naturales 
que reconocieran al hijo después de haber sido asentada la partida de 
nacimiento (C.C. art. 275, ap. único, 2* disp), aun cuando debe observarse 
que dicho progenitor podía adquirir el derecho de referencias si 
posteriormente legítimaba al hijo, y: 


2 Моосштіа lo mismo cuando la adopción era plena porque la magnitud de los 
efectos de ésta minimizaba el peligro de que se la realizara con fines 
mercenarios. 


298 José LUIS AGUILAR GORRONDONA 


D) Por último, perdía el usufructo legal el padre o la madre que 
teniendo hijos bajo su patria potestad contraía matrimonio sin cumplir las 
formalidades exigidas por la ley (C.C. ап. 131, ord. 4°). 


IN. Bienes SOMETIDOS AL USUFRUCTO LEGAL 


1° Principio 


En principio, el usufructo legal se refería a todos los bienes del hijo 
considerados en su conjunto, de modo que constituía un derecho sobre el 
patrimonio del hijo, 


2° Excepciones 


Por diversas causas se excluían del usufructo legal los siguientes 
bienes: 

A) Los bienes que adquiriera el hijo por herencia, legado o donación, 
con la condición de que el padre no tuviera el usufructo de ellos, pero 
debe advertirse que esa condición no podía imponerse a los bienes que 
vinieran al hijo por título de legítima (C.C. ant. 273, ord. 19, 

La facultad que tenía en principio el transmitente para excluir el 
usufructo del padre encontraba su fundamento teórico en la facultad que 
cada quien tiene de disponer libremente de sus bienes, salvo limitaciones 
legales, La imposibilidad de establecer la exclusión cuando se trataba de 
bienes recibidos por el hijo a título de legítima, se justificaba porque 
precisamente la legítima es la parte de los bienes de los cuales el testador 
por imperativo legal no puede disponer en forma alguna 

Por otra parte, la facultad de excluir al padre del usufructo de los 
bienes a que nos referimos, evitaba que una persona se abstuviera de 
hacer una liberalidad a favor de un menor por la sola razón de no querer 
que su padre gozara del usufructo de los bienes correspondientes. 

Debê destacarse que las facultades que tenía el causante para excluir 
al padre del usufructo legal y para excluirlo de la administración de los 
bienes que transmitía al hijo por herencia, legado o donación eran facultades 
diferentes, de modo que la cláusula por la cual se excluyera al padre del 
usufructo legal sin hacer referencia a la administración de los bienes dejaba 
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en pie el poder paterno de administración, así como la cláusula por la cual 
зе nombraba curador para la administración de los bienes sin hacer referencia 
al usufructo legal sobre los mismos dejaba en pie ese derecho paterno”. 

B) Los bienes adquiridos por el hijo por herencia, legado o donación 
para seguir una carrera, oficio o profesión (C.C. ап. 237, ord. 2°), afectación 
que hacía presumir al legislador que el transmitente había querido excluir 
el usufructo paterno. 

C) Los bienes que el hijo adquiriera por herencia, legado o donación 
aceptados en interés del hijo contra la voluntad del padre (С.С. ап. 273, 
ord. 3%), aunque con ello no se pretendía sancionar al padre -que podía 
haber tenido buenas razones para no aceptar tales bienes-. Lo que ocurría 
es que la negativa del padre a aceptar, implicaba su renuncia al usufructo 
legal sobre los bienes. 

D) Los bienes adquiridos por el hijo con su trabajo o industria, 
habitando fuera de la casa paterna, con permiso de su padre (C.C. art. 273, 
ord. 4%). Además, debía tratarse de bienes adquiridos por el hijo sin el 
caudal del padre, puesto que sí habían sido adquiridos con el caudal de 
éste, no pertenecían al hijo sino al padre. 

E) Los bienes adquiridos por el hijo en una sucesión en la cual el 
padre era indigno de suceder (C.C. art. 813, ap. único). 


F) Los bienes que se subrogaran a los anteriores. 


TV. CARGAS DEL USUFRUCTO LEGAL 


La ley limitaba el beneficio que representaba para el padre el 
usufructo legal al señalar a éste las siguientes cargas: 

1° Los gastos de alimentos, educación e instrucción del hijo 
(C.C. art. 274, ord. 1%). A pesar de que la ley le imponía a los padres 
el deber de mantener, educar e instruir a los hijos, independien- 
temente de que tuvieran el usufructo legal de los bienes de éstos o 
de que no lo tuvieran (С.С. ап. 282), la norma que señalaba la co- 
rrespondiente carga del usufructo legal no era superflua. En efecto, 


3 Expresamente declaró que la presencia del curador previsto en el art. 311 del 
Código Civil no menoscaba el usufructo legal, el Juzg_ 3* de Prim, Inst. en lo 
Civ. de la Сис. Jud. del D.F. y Edo. Miranda en sent. de 10-X-1963 (Т.К, vol 
XI, рр. 140-144). 
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la aludida obligación tenía como límite los recursos del padre, mien- 
tras que la carga tenía como límite el rendimiento del usufructo, de 
modo que cuando el padre tenía el usufructo legal, estaba obligado 
а mantener, educar e instruir al hijo no sólo en proporción a sus 
propios recursos sino también en proporción al rendimiento que le 
produjera el usufructo legal sobre los bienes del hijo. 

2° El pago de las anualidades o intereses de los gravámenes 
(p. е}: hipotecas) que pesaran sobre los bienes del hijo, sobre los 
cuales tiene el usufructo, desde el día en que comienza éste (С.С. 
art. 274, ord. 2%) 

3° Las demás obligaciones a que está sometido todo usu- 
fructuario. 

Si el padre no atendía a las cargas enumeradas, cualquiera de 
los parientes del hijo dentro del cuarto grado de consanguinidad 
podía compelerle judicialmente a cumplir las correspondientes 
obligaciones (C.C. art. 275). 


V. TERMINACIÓN DEL USUFRUCTO LEGAL 


1% El usufructo legal cesaba por extinción de la patria potestad (С.С. 
an. 276). Sin embargo, el padre o los herederos de éste sólo eran 
responsables por los frutos existentes para el día en que el hijo propusiera 
la demanda, cuando después de la cesación del usufructo legal el padre 
continuaba en el goce de los bienes del hijo viviendo con él, siempre que: 
a) no tuviera poder o mandato del hijo ni éste se hubiera opuesto a tal 
goce; o b) tuviera poder o mandato del hijo con tal de que no existiera 
condición de dar cuenta de los frutos (C.C. art. 277). Esta norma implicaba 
una suerte de continuación atenuada del usufructo legal, ya que el padre 
hacía suyos los frutos de que dispusiera antes del día de la demanda 

2 Existía la opinión de que el padre o la madre perdían el usufructo 
legal cuando eran privados totalmente de la administración activa del 
patrimonio del hijo, conforme al arículo 280 del Código Civil, y de que en 
tal caso, el usufructo legal no pasaba ni al curador especial пі al otro 
progenitor, ya que ni uno ni otro adquirían la patria potestad sobre el hijo. 

Sin embargo, creíamos con Dominici que nada había en nuestras 
leyes que permitiera afirmar que el usufructo legal se extinguía cuando el 
padre era privado de la administración de los bienes del hijo. 
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3° Se extinguía el usufructo legal cuando el padre o la madre contmian 
matrimonio sin haber dado cumplimiento a lo dispuesto en los artículos 
110 y ss. del Código Civil (C.C. art. 131, ord. 4%). 

á? En cuanto a las causas generales de extinción del usufructo, 
señaladas por la ley (C.C. art. 619), debía advertirse que 

A) La muerte del usufructuario (el padre) extinguía el usufructo 
legal precisamente porque implicaba la extinción del ejercicio de la patria 
potestad (С.С. ап. 276). 

B) La causal de vencimiento del término establecido no tenía aquí 
aplicación, ya que el usufructo legal no se establecía a término. 

©) La causal de consolidación, o sea, la reunión en una misma persona 
de las cualidades de usufructuario y propietario coincidía aquí con la causal 
de extinción de la patria potestad, porque no podía llegar a ocurrir sino 
cuando el padre adquiriera la cualidad de titular del patrimonio del hijo, lo 
que presuponía la muerte del hijo, caso en el cual el usufructo legal cesaba 
también por extinción de la patria potestad. 

D) No era aplicable la causal de perecimiento total de la cosa sobre 
la cual fue establecido el usufructo, porque el usufructo legal estaba 
establecido sobre el patrimonio del hijo y el patrimonio de una persona no 
зе extingue sino a la muerte de ésta, lo que en caso de ocurrir implicaría la 
exunción del usufructo legal por extinción de la patria potestad a parte 
ЛШ. 


Слрїпло XXII 
TUTELA DE MENORES: GENERALIDADES 


Concepto de la tutela y clasificación de la misma. Concepto 
y clasificacion de la tutela de menores. Principios fundamentales 
de la tutela de menores. Observaciones históricas y de derecho 
comparado sobre la tutela de menores. Tutela de menores, familia 
de origen y familia sustituta 


CONCEPTO Y CLASIFICACIÓN DE LA TUTELA 


1. CONCEPTO DELA TUTELA 


La palabra tutela tiene en Derecho diversas acepciones 
relacionadas todas con la idea de protección; aquí nos interesan 
especialmente las siguientes: 

1% Entendida como institución, la tutela es la institución de 
protección de las personas que no se encuentran bajo la patria. 

_potestad de nadie, pero que requieren representación legal y. 
protección de, por lo menos, algún interés no patrimonial. 

2° También se entiende por tutela el cargo, la función o la 
actividad propia del tutor, y a veces también cualquier cargo, función 
oactividad de un Órgano cualquiera de la tutela, 

A menos que del texto resulte lo contrario, emplearemos 
siempre la voz tutela en el sentido que le corresponde como 
institución de protección. 
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П. CLASIFICACIÓN DE LA TUTELA 


En nuestro Derecho existen tres clases de tutela: la tutela de 
menores (niños y adolescentes), la de entredichos por defecto 
intelectual y la de entredichos por condena penal. Algunos autores 
prefieren adoptar una clasificación bipartita: la tutela de menores y 
la tutela de mayores que comprendería a su vez las dos tutelas de 
entredichos; pero en esa forma se reúnen dos variedades de tutela 
(las dos tutelas de entredichos), рага contraponerlas a la otra (la 
tutela de menores), a pesar que esas dos variedades presentan entre 
sí mayores diferencias que las existentes entre una de ellas (la tutela 
de entredichos por defecto intelectual) y el término contrapuesto (la 
tutela de menores). 


CONCEPTO Y CLASIFICACIÓN DE LA TUTELA DE 
MENORES 


1. CONCEPTO DE TUTELA DE MENORES 


Entendida como institución, la tutela de menores es el régimen 
de protección aplicable a los niños y adolescentes que no se 
encuentran bajo patria potestad, pero cuya protección requiere su 
representación legal y comprende, por lo menos, algún interés no 
patrimonial. 


П. CLASES DE TUTELA DE MENORES 


Nuestra tutela de menores hasta la entrada en vigencia de la 
LO.P.N.A. podría clasificarse en tutela ordinaria de menores y tutela 
del Estado. La primera constituía el régimen de Derecho común 
aplicable a la generalidad de los menores necesitados de tutela yla 
segunda era un régimen de excepción creado para los menores 
declarados en “estado de abandono”, o que se encontraban en 
circunstancias en que a criterio del Juez serían protegidos 
adecuadamente bajo el régimen de la tutela ordinaria. 

La tutela ordinaria de menores sólo comprende un régimen 
de protección. La clasificación de la misma en tutela testamentaria, 
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legítima y dativa no era una clasificación de regímenes tutelares 
sino de modos de delación del cargo de tutor. La clasificación de la 
tutela ordinaria de menores en tutela permanente, interina y ad hoc 
sólo es una clasificación de los tutores de acuerdo con las funciones 
Que se le atribuyen. Estas dos clasificaciones, insistimos, no implican 
distintos regímenes de protección dentro de la tutela ordinaria de 
Menores, sino distintos tipos de tutores dentro de un régimen siempre 
idéntico, 

La tutela del Estado también comprende un solo régimen de 
Protección de acuerdo con la L.T.M., a diferencia de lo que ocurría 
conforme al Е.М. 

Actualmente hemos vuelto al sistema de que hay un solo 
régimen de tutela de menores (el réigmen del código Civil). La 
LO.P.N.A. sustituye la tutela del Estado рог otro régimen de 
Protección: la “colocación” 


PRINCIPIOS FUNDAMENTALES 
DELA TUTELA DE MENORES 


Т. EnunciaDo 


La tutela de menores está dominada por dos principios 
Opuestos: un principio de analogía con la patria potestad que conduce 
а regularla a imagen y semejanza de ésta, precisamente por cuanto 
la tutela tiene como finalidad prestar a los niños y adolescentes la 
misma protección que les prestaría la patria potestad, y un principio 
de diferenciación entre tutela de menores y patria potestad, que 
encuentra su fundamento en que la tutela no cuenta con el concurso 
de los padres para la protección del pupilo. 

Ambos principios pueden a su vez conjugarse en un solo 
Principio fundamental, así: la regulación jurídica de la tutela y la de 
la patria potestad sólo difieren en cuanto que, al no confiarse a los 
Padres la protección del menor, en la tutela: 1) se ha tenido que 
Suplir con Otras la garantía de adecuada protección del menor que 
representa al afecto paterno, y 2) no se ha podido exigir de cada 
Uno de los protectores tutelares una actividad protectora en toda la 
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extensión y en todos los casos en que se le exige a los padres 
dentro de la institución de la patria potestad. 


TI. CONSECUENCIAS 


Del principio fundamental derivan numerosas consecuencias: 

1% Los supuestos de necesidad de la tutela de menores son 
dos: la existencia de una persona necesitada de la protección que 
presta la patria potestad (un menor no emancipado) y la falta de 
quien ejerza la patria potestad de esa persona. El primer supuesto 
constituye una aplicación del principio de analogía y el segundo del 
principio de diferenciación que no permite que se conciba la tutela 
sino como institución suplente de la patria potestad. De lo expuesto 
se deduce a su vez que: 

A) La tutela no se abre sino para los menores no emancipados 
y eso cuando ninguno de sus padres tienen el ejercicio de la patria 
potestad. 

B) La tutela cesa cuando el menor entra o vuelve a entrar bajo 
la patria potestad. 

С) La tutela cesa “a parte pupilli” en los mismos casos en que 
cesa la patria potestad “a parte filii” (muerte, mayoridad о 
emancipación del menor). 

D) La patria potestad y tutela no pueden coexistir en la 
protección de un mismo menor, ya que si existe un padre en ejercicio 
de la patria potestad, la protección del menor se realiza dentro del 
régimen de la patria potestad sin intervención alguna de la protección 
tutelar. 

2° En virtud del principio de analogía, la extensión de la pro- 
tección que presta la tutela al menor es igual a la que presta la patria 
potestad, salvo rigurosas excepciones. En consecuencia, dentro de 
la tutela se atiende al gobierno de la persona (a cuyo efecto existen 
poderes de guarda y corrección), a la representación legal del menor 
y a la administración de su patrimonio. La suma de los poderes 
tutelares, además, es igual a la suma de los poderes de la patria po- 
testad, aunque la suma de los poderes del tutor no sea igual a la 
suma de los poderes de los padres en ejercicio de la patria potestad. 
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3° En virtud del principio de analogía, los cargos tutelares son 
oficios (en sentido técnico) obligatorios, personales e indisponibles, 
mientras que en virtud del principio de diferenciación no son 
necesariamente gratuitos ni privados. En efecto, los cargos de la 
tutela de menores: 

A) Son oficios porque su titular realiza una actividad 
determinada en interés de otro, en razón de un deber y en uso de 
чп poder que constituye el medio para cumplir ese deber, 

B) Son obligatorios, en el sentido de que existe el deber de 
Asumirlos y de continuar en su ejercicio; pero en virtud del principio 
de diferenciación, la ley ha establecido en la tutela excusas que no 
tienen los padres llamados al ejercicio de la patria potestad. 

C) Son personales y por ende intransmisibles porque sólo 
Pueden ser ejercidos por el propio titular sin que puedan ser 
transmitidos total o parcialmente por acto entre vivos ni por causa 
de muerte. Ello no excluye que el titular del cargo, al igual que el 
progenitor en ejercicio de la patria potestad, pueda valerse del 
concurso de otras personas para realizar sus funciones, dentro de la 
medida en que lo justifique la experiencia ordinaria de la vida (asî, 
P. €j.: el tutor puede valerse de sirvientes domésticos y de educadores 
para atender mejor a la persona del pupilo; de alguna agencia de 
alquiler para administrar un inmueble de éste, etc). 

D) Son indisponibles en el sentido de que los cargos tutelares 
по pueden ser creados, regulados, transmitidos, modificados о 
extinguidos por la simple voluntad de los particulares, sino dentro 
de la medida en que la ley dé relevancia a esa voluntad. 

E) Son, en principio, gratuitos, pero en virtud del principio de 
diferenciación, conforme al cual no puede exigirse de los protectores 
tutelares todo cuanto podría exigirse del padre o de la madre en 
ejercicio de patria potestad, la ley, a veces prevé y otras veces permite 
la remuneración de ciertos cargos tutelares. 

F) No son necesariamente públicos ni privados. 

4% En virtud del principio de analogía, la tutela de menores 
esá regulada para satisfacer intereses individuales del pupilo, 
intereses individuales de terceros e intereses colectivos. 

A) Aunque no sea exacto afirmar que la tutela protege exclu- 
Sivimente los intereses del pupilo, lo cierto es que, en principio, 
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protege todos los intereses individuales del pupilo salvo: 2) que 
esos intereses no sean legitimos; b) que puedan ser protegidos por 
el propio pupilo por tener excepcionalmente capacidad para ello 
conforme a la ley; о с) que tales intereses no sean susceptibles de 
protección por parte de los órganos tutelares por implicar actos que 
no admiten representación о que sólo admiten representación 
voluntaria. 

B) Además, nuestra tutela de niños y adolescentes, al igual 
que la patria potestad está reglamentada para proteger un 
determinado interés individual de los terceros; el interés de que los 
menores sean educados y vigilados en forma que no causen 
antijurídicamente daños a terceros. De allí, la llamada responsabilidad 
del tutor “por el hecho del pupilo”, análoga a la del padre “por el 
hecho del hijo”, y que en realidad es una responsablidad por falta 
de vigilancia o educación del menor (С.С. art. 1.190). 

С) Además nuestra tutela de menores protege intereses co- 
lectivos que existen en relación con la protección del pupilo; pero 
con la advertencia de que no existe un interés colectivo protegido 
por la ley en todos y cada uno de los casos en que ésta protege al 
pupilo. 

Al igual que en materia de patria potestad, la cuestión ha sido 
oscurecida al afirmarse que todas las normas sobre tutela son de 
orden público y de que, por lo tanto, siempre están dictadas en 
protección directa de intereses colectivos, Pero no es así; si todas las 
normas tutelares protegieran directamente intereses colectivos, la 
violación de las mismas en negocios jurídicos acarrearía siempre la 
nulidad absoluta de éstos, mientras que, por lo general, los negocios 
jurídicos celebrados en violación de normas tutelares sólo están 
afectados por una nulidad relativa. 

En realidad, es necesario distinguir nuevamente entre los dos 
significados de la expresión “orden público”. Por orden público 
puede entenderse, como vimos: 1) el conjunto de normas imperativas; 
о 2) el conjunto de principios que el legislador considera esenciales 
a la organización económica, moral, política y social de la comunidad, 
En el primer sentido, todas las normas tutelares serían de orden 
público, pero sin que se pudiera deducir de allí que protegen 
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directamente intereses colectivos porque las normas imperativas se 
pueden dictar, tanto en protección directa de intereses colectivos, 
como de intereses privados. En el segundo sentido, lo que sería de 
orden público es la eficacia general de la protección que se preste a 
los menores necesitados de tutela. Lo expuesto explica pues que 1 
negocios jurídicos violatorios de normas tutelares sólo están viciados 
de nulidad absoluta cuando afectan la eficacia general de la protección 
tutelar, mientras que en los demás casos la nulidad es relativa, porque 
no está directamente en juego más que el interés individual del 


pupilo. 


OBSERVACIONES HISTÓRICIAS Y DE DERECHO 
COMPARADO SOBRE LA TUTELA DE MENORES 


1. Derecho ROMANO 


Entre la tutela impuberum romana y nuestra tutela de menores 
hay innumerables semejanzas en los detalles de reglamentación 
pero median, entre otras, las siguientes diferencias fundamentales: 


1% Originalmente la tutela impuberum se estableció para 
proteger a los presuntos herederos del menor contra el riesgo de 
que éste al administrar mal su fortuna menoscabara la herencia de 
aquéllos. En consecuencia: A) el tutor no tenía ninguna obligación 
frente al pupilo sino el derecho -llamado por algunos de 
presucesión- de impedirle negociaciones que pudieran menoscabar 
su fortuna; B) la forma más antigua de tutela fue la tutela del agnado 
más próximo (que era el llamado a suceder en primer término); y С) 
<uando posteriormente se admitió la tutela testamentaria, se 
fundamentó la facultad paterna de designar tutor en la libertad del 
padre para disponer de sus bienes por testamento. 

2 La tutela impuberum sólo era aplicable al menor hasta los 
<atorce años de edad. 

3° El tutor romano nunca tuvo la función de cuidar de la 
persona del pupilo. 

42 El tutor romano carecía del poder de representación. Sólo 
tenía la auctoritas y la negotiorum gestio. 
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5° En Roma, un mismo pupilo podía tener varios tutores; pero 
fuera de éstos no existían otros Órganos de tutela. Los llamados 
protutores eran sólo suplentes accidentales del tutor. 


П. DERECHO GERMÁNICO 


Para comprender la naturaleza de la tutela de menores en los 
pueblos germánicos debe tenerse en cuenta que la misma no es 
sino una de las varias manifestaciones del mundium. El mundíum 
ега un poder de protección de los débiles que tenía manifestaciones 
tanto en la esfera pública (р. ej: el rey tenía el mundíum sobre sus 
nobles más próximos y los jefes de bandos sobre sus clientes), como 
en la esfera privada 

Dentro de la familia germánica, el hombre ejercía el “mundium”" 
sobre su mujer, hijos y servidores. Ese poder en lo que respecta a 
los hijos no era perpetuo ni confería la suprema autoridad sobre 
ellos, la cual correspondía al conjunto de parientes (sippe) constituido 
en consejo o tribunal de familia. Ahora bien, cuando los menores, 
ciegos, sordos, mudos, débiles de espíritu, locos o viejos no estaban 
sometidos al mundium paterno o marital (por falta de padre o 
marido), quedaban sometidos a tutela, lo que no significaba que 
pasaran a estar sometidos a un régimen sustancialmente distinto, 
sino sólo que del “mundium” paterno о marital pasaban a estar 
sometidos a otro mundium, 

Originalmente la tutela germánica de menores correspondía 
en forma colectiva a la sippe, aunque parece probable que, aun bajo 
el imperio de esa tutela colectiva, las asambleas de parientes 
encomendaran la ejecución de sus decisiones a uno de los más 
próximos parientes del menor, preferentemente al más próximo 
pariente varón de la línea paterna (pars gladii. 

Esa tutela colectiva de la “sippe” desapareció por lo menos 
para la época del Imperio Franco, período en el cual la tutela 
correspondía de pleno derecho al más próximo pariente varón de la 
línea paterna y las funciones de la “sippe” quedaron reducidas а 
una supratutela en la cual, teóricamente, se admitía también la 
intervención del Estado. La supratutela implicaba la función de vigilar 
al tutor pudiendo sustituirlo en caso de mala administración; la 
función de prestar o no su consentimiento al pupilo para contraer 
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matrimonio, y muchas veces, la función de autorizar о по la 
enajenación de los bienes del pupilo, 

La tutela germánica se diferencia de nuestra tutela, entre otros, 
por los siguientes conceptos: 1) el conjunto de los parientes como 
tal (la sippe) era uno de los Órganos de la tutela; 2) en todo momento 
la síppe tuvo poderes mucho mayores de los que se confieren a 
nuestro Consejo de Tutela; y 3) la intervención del Estado en la 
tutela no se había desarrollado en la práctica 


Ш. DERECHO CONTINENTAL EUROPEO ENTRE 
La EDAD MEDIA Y LA CODIFICACIÓN 


Entre la Edad Media y la promulgación de los Códigos Civiles, 
la tutela de menores en Europa Continental se reglamenta sobre la 
base de los modelos romano y germánico. Algunas veces se sigue 
fielmente uno de esos modelos; pero otras veces se introducen 
novedades importantes en el sistema o sistemas básicamente 
escogidos. Entre estos tipos de tutela donde aparecen novedades 
importantes se cuentan la tutela del Derecho consuetudinario francés 
y belga, y la tutela alemana anterior al В.С.В. 


1° Derecho Consuetudinario francés y belga 


En esta tutela vale la pena señalar los siguientes aspectos 

A) La tutela del menor, siempre que nadie tuviera su guarda 
noble о común (institución medioeval desaparecida), se abría a la 
muerte de uno de los padres, El sobreviviente continuaba en ejercicio 
de la patria potestad en lo referente a la persona del hijo; pero para 
el manejo del patrimonio se abría una tutela en orden a la cual se 
llamaba en primer término al progenitor sobreviviente, Esta 
Característica ajena a nuestra tutela de menores, subsistió en la 
codificación napoleónica. 

B) Aun cuando se admitía la designación paterna del tutor y 
el llamamiento legítimo de ciertos parientes al cargo de tutor, el 
cargo siempre era deferido por el Juez. La necesidad de 
discernimiento judicial de la tutela subsiste entre nosotros salvo que 
el tutor sea abuelo o abuela del pupilo. 
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С) Та tutela de menores terminaba con la “gran mayoridad” 
(los 25 años) del pupilo. 

D) Se creó el cargo de subrogé tuteur (protutor), cuyas 
atribuciones principales eran vigilar al tutor y suplirlo como 
representante del pupilo en ciertos casos. 

E) La asamblea de los parientes era un Órgano de la tutela que 
en orden a ciertos actos tenía la facultad de autorizar al tutor para 
que los realizara mientras que respecto de otros sólo emitía su opinión 
al Juez antes de que éste los autorizara о по. 


2° Derecho alemán anterior al B.G.B. 


Debe distinguirse el período que termina con la Ordenanza 
prusiana sobre tutela de 1875 y el período que comienza con ésta. 

A) Etapa anterior a la Ordenanza de 1875. En este período 
cabe señalar que 

a) Originalmente la tutela terminaba con la niñez, cuyo fin se 
fijaba según los diversos derechos entre los 12 y 18 años. 
Posteriormente se estableció que el pupilo estuviera bajo tutela hasta 
alcanzar la mayoridad 

b) Existían las tres formas romanas de delación del cargo de 
tutor (testamentaria, legítima y dativa), aunque siempre se exigía el 
discernimiento judicial del cargo. 

с) Al lado de la supratutela de la familia se desarrolló la 
supratutela del Estado, ejercida por el tribunal de la tutela. 

B) De la Ordenanza al B.G.B. La Ordenanza citada introdujo 
dos principios: 

a) El principio de la independencia del tutor en virtud del cual 
el papel del tribunal de la tutela se limita a vigilar al tutor y a otorgar 
о no su aprobación en los casos especificamente señalados por la 
ley; y 

b) El principio de que la designación del tutor corresponde 
siempre al Juez, salvo ciertas excepciones, sin perjuicio de que 
determinadas personas tuvieran un “llamamiento” al cargo, o sea, 
un derecho a exigir que la designación recayera en ellos. 
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ТУ. DERECHO CONTEMPORÁNEO (EXCLUIDO EL SISTEMA 
ANGLOAMERICANO) 


En el Derecho Contemporáneo, si se excluye el Derecho 
Angloamericano, pueden distinguirse dos grandes sistemas: el sistema 
de la tutela individual y el sistema de la tutela de funcionarios, que 
se diferencian por la clase de tutela que establecen como regla, o 
sea, por su tipo de tutela ordinaria. El primer sistema es el occidental 
y el segundo es propio del sistema soviético. 


1° Tutela individual 


A) Concepto. La tutela individual se caracteriza porque confía 
la protección inmediata del pupilo a una persona en su carácter de 
tal (no como consecuencia de desempeñar un determinado cargo 
público). 

B) Clasificación. Dentro de la tutela individual se distinguen 
dos subtipos: la tutela de familia y la tutela de autoridad. 

a) La tutela de familia es la organizada de acuerdo con el 
principio de que la protección del pupilo compete a la familia 
considerada como grupo (no a determinados parientes aislados), 
sin perjuicio de una limitada intervención de la autoridad en las 
funciones tutelares. 

En consecuencia, el órgano fundamental y supremo de la tutela 
de familia salvo en la limitada esfera en que interviene el Poder 
Público- es la totalidad de la familia, la familia reunida en asamblea, 
órgano que normalmente se denomina Consejo de Familia 

Por necesidad práctica, la protección directa de la persona del 
pupilo, su representación y la administración de sus bienes se 
encomienda a un órgano unipersonal -el tutor- que depende 
estrechamente del Consejo de Familia y que es designado de acuerdo 
con criterios familiares: por el padre o la madre en ejercicio de la 
patria potestad (que son los órganos más característicos de la familia) 
o por la ley en virtud de la cercanía del parentesco, o por el Consejo 
de Familia. 
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Para asegurar el control y vigilancia del tutor por pane del 
Consejo de Familia, existe un protutor designado por el Consejo. 

La intervención del Estado se hace por Órgano del Poder Judicial 
sin que existan jueces especiales para ello. 

b) La tutela de autoridad es la que se organiza de acuerdo con 
el principio de que todas las funciones tutelares excepto la protección 
inmediata del pupilo, corresponden al Poder Público. 


2° Tutela de funcionarios 


La tutela de funcionarios establece como principio que todas 
las funciones tutelares (incluso la protección inmediata del pupilo) 
corresponden al Poder Público y están por tanto confiadas a los 
funcionarios del caso. Si se admite la colaboración de particulares, 
éstos no sólo son de la libre elección y remoción de la autoridad, 
sino que están sujetos a cumplir las instrucciones que éste les dé en 
orden al ejercicio de sus funciones, 


3" Nuestra tutela de menores 


El Derecho Venezolano pertenece al sistema de la tutela indi- 
vidual, ya que nuestra tutela ordinaria es individual porque confía la 
protección inmediata del pupilo а una persona en su carácter de tal. 

Por lo demás, la tutela ordinaria de menores es un tipo mixto 
entre tutela de familia y de autoridad. En efecto: 1) el Órgano supremo 
es la autoridad judicial como en la tutela de autoridad, pero el Juez 
normalmente debe oír al Consejo de Tutela antes de decidir, y si 
decide contra el parecer del Consejo, de ordinario, la cuestión pasa 
al Juez Superior; 2%) el Consejo de Tutela aunque preferentemente 
debe estar integrado por parientes del pupilo (a semejanza del 
Consejo de Familia), no reúne a todos los parientes, sino a un número 
determinado de miembros y puede estar integrado por extraños; 3) 
los modos de delación del cargo de tutor son los propios de la tutela 
de familia con la salvedad de que en la tutela dativa la designación 
corresponde al Juez oído el parecer del Consejo de Tutela y habida 
cuenta de la preferencia establecida en favor de ciertos parientes; y 
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4) el órgano de control y vigilancia del tutor no es público (como en 
la tutela de autoridad, sino una persona privada —el protutor!. 


TUTELA DE MENORES, FAMILIA DE ORIGEN Y FAMILIA 
SUSTITUTA 


la L.O.P.N.A. antes de tratar de las distintas instituciones 
familiares de protección de los niños y adolescentes comienza por 
definir el concepto de familia de origen como “la que está integrada 
por el padre y la madre o por uno de ellos y sus ascendientes, 
descendientes y colaterales hasta el cuarto grado de consanguidad” 
(Ley cit., art. 345) y continúa de inmediato con la regulación de la 
patria potestad. No menciona allí el otro término de la clasificación 
que establece, la cual es la familia sustituta definida más adelante 
como “aquélla que, no siendo familia de origen, acoge, por decisión 
judicial, a un niño o a un adolescente privado permanente O 
temporalmente de su medio familiar, ya sea por carecer de padre y 
de madre o porque éstos se encuentran afectados en la titularidad 
de la patria potestad o en el ejercicio de la guarda”, concepto al cual 
añade de seguidas que “puede estar conformada (esa familia) por 
una о más personas” y que “comprende las modalidades de 
colocación familiar, la tutela y la adopción” (LO.P.N.A., art. 395). 

Pareciera pues que en el transfondo existiera la idea de que la 
protección del menor por la familia de origen se hace en el régimen 
de la patria potestad mientras que su protección por la familia sustituta 
se hace en uno de los tres regímenes entre los cuales se cuenta la 
tutela de modo que ésta siempre es una protección realizada por la 
familia sustituta. Pero no es asî. 

Evidentemente, la patria potestad es una protección prestada 
al menor por la familia de origen; pero no siempre la protección 
que la familia de origen le presta al niño o adolescente la presta 
bajo el régimen de patria potestad. En efecto, la protección del hijo 
por el padre y la madre o por uno solo de ellos es una protección 


1 Sobre los temas tratados en el presente Capitulo, puede consultarse Aguilar 
Gorrondona, José Luis, Teoría General de la Tutela de Menores.... ob. cit, 
Capitulos 1 y IL. 
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de la famila de ongen, que se presta bajo el régimen de la patria 
potestad: pero se la protección la presta uno о más de los otros 
miembros de la familia de ongen e nino o adolescente de que se 
trate no está bajo patria potestad 

Ala inversa la protección prestada a un menor se hace mediante 
el régimen de la patria potestad, pero а su vez la prolección del 
menor no sometido a patria potestad puede corresponder, según 
los casos. а los miembros de la familia de origen o los de la familia 
sustituta o a personas ajenas а su familia 


Cartruto XXIII 
TUTELA DE MENORES: INICIO 


Supuestos de necesidad. Apertura y constitución. Fase 
inicial. Designación de los titulares de los cargos de la tutela 
ordinaria de menores. 


SUPUESTOS DE NECESIDAD DE LA TUTELA 
DE MENORES 


Aunque el Código Civil vigente no señala expresamente los 
supuestos de necesidad de la tutela de menores, sino los supuestos 
en que procede la provisión de los cargos de tutor, protutor y suplente 
del protutor (С.С. ап. 301), es evidente que entre nosotros los 
supuestos de necesidad de la institución son: 

1° La existencia de un menor no emancipado (o sea, de una 
persona necesitada de la protección que presta la patria potestad); y 

2 La falta de padre o madre que tenga el ejercicio de la patria 
potestad sobre el menor. 

La indicación de tales supuestos reafirma lo expuesto en el 
capitulo anterior en el sentido de que en nuestro Derecho vigente, 
la tutela de menores sólo está llamada a suplir la falta de la patria 
potestad y de que la tutela de menores y la patria potestad no pueden 
Coexistir sobre un mismo menor, a diferencia de lo que ocurría bajo 
el imperio del Código Civil de 1922 y de lo que actualmente ocurre 
еп otros sistemas jurídicos. 
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APERTURA Y CONSTITUCIÓNDE LA TUTELA DE 
MENORES 


1. GENERALIDADES 


Por apertura de la tutela de menores se entiende la necesidad 
de iniciar la protección de un menor determinado, mediante tutela 
de menores. La apertura se produce de pleno derecho (sin necesidad 
de declaración judicial), cuando se reúnen por primera vez los 
Supuestos de necesidad de la institución o cuando dichos supuestos 
se realizan respecto de un menor sometido hasta ese momento a 
Otro régimen de protección (aunque ya anteriormente hubiera estado 
bajo tutela de menores). 


Abierta la tutela respecto a un menor, es necesario proceder a 
constituírla, o sea, izar la actividad necesaria para que todos 
los cargos de la tutela correspondiente queden provistos y todos los 
titulares de los mismos puedan entrar en ejercicio de sus funciones 
propias. 

La constitución de la tutela de menores comprende nece- 
sariamente las siguientes fas 

1% Una fase inicial que termina cuando se ordena la tutela. 

2 La designación de los titulares de los cargos permanentes 
de la tutela de menores. 


3° La asunción de dichos cargos por sus titulares. 


4% El cumplimiento de las formalidades que la ley exige al 
tutor antes de que entre en ejercicio normal de sus funciones. 


Pero, además, dentro de la constitución de la tutela de menores 
puede darse la tutela interina. 


П. INTERVENCIÓN JUDICIAL EN LA CONSTITUCIÓN 
DE LA TUTELA ORDINARIA DE MENORES 


1” Fundamento 


La eficacia general de la protección del pupilo depende en 
buena parte de la adecuada constitución de su tutela. De allí que 
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exista un interés colectivo inmediato en esa adecuada constitución 
de la tutela y que para protección de dicho interés se prevea la 
intervención de un órgano del Poder Público -en particular, de un 
órgano judicial- en el proceso de constitución de la tutela 


2° Objeto 


La intervención judicial en la constitución de la tutela ordinaria 
de menores tiene por objeto principalmente actividades de control, 
pero también actividades de gestión. En efecto, todo el proceso de 
l constitución dicha está bajo el control de los jueces; pero, además, 
éstos están obligados a tomar ciertas iniciativas y realizar determinados 
actos de constitución de la tutela, como se verá “infra”. 


FASE INICIAL DE LA CONSTITUCIÓN DE LA TUTELA DE 
MENORES 


1. DEBERES DE INFORMAR AL JUEZ HECHOS RELACIONADOS 
CON LA APERTURA DE LA TUTELA 


Para lograr que se constituya la tutela de menores cada vez 
pe se la requiera, no basta ordenar al Juez que proceda a ello de 
scio, sino que es necesario asegurar que el Juez llegue a informarse 
kla apertura de la tutela para que pueda ejercer sus funciones. A 
al efecto la ley ha impuesto a dos categorías de personas el deber 
kinformar al Juez ciertos hechos relacionados con dicha apertura 

1° El funcionario que reciba la declaración sobre la muerte de 
та persona que haya dejado hijos menores de edad sin representante 
«al, debe informar al Juez so pena de multa de Bs. 1.000 (C.C., 
м 302). 

Es de observar que la reforma del 82 suprimió la obligación 
wáloga que sin razón establecía el Código de 1942 para el funcionario 
ase quien contraía matrimonio una mujer que tuviere hijos menores, 
aícomo suplió la omisión de aquel Código de establecer una sanción 
рт el incumplimiento del deber de notificación. Lamentablemente 
kreforma, al igual que el citado Código, no estableció un plazo 
pra la notificación ni impuso un deber semejante a otros funcionarios 
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que tienen la oportunidad de constatar situaciones relacionadas con 
la apertura de la tutela como son por ejemplo a los jueces que con 
motivo de un divorcio declaran abierta la tutela de los hijos, 


2° El tutor nombrado por el padre o la madre, el llamado por 
la ley a serlo y los parientes del menor dentro de сиапо grado de 
consanguinidad al tener conocimiento de cualquier hecho que dé 
lugar a la apertura de la tutela, deben informarlo al Juez, so pena de 
multa de quinientos bolívares por cada uno de los menores (С.С. 
art. 303). Conviene observar que basta que una de las personas 
indicadas informe al Juez para que los demás queden relevadas de 
la obligación de hacerlo, y que la información ordenada no está 
sujeta a formalidades, de modo que el obligado puede darla por 
escrito dirigido al Juez o por diligencia de cualquier clase. 

La reforma del 82 no fijó un plazo para cumplir la obligación 
de que tratamos; pero aumentó el monto de la multa que había 
permanecido inalterado desde los tiempos de Guzmán Blanco. Por 
otra parte, de acuerdo con la mencionada reforma la multa ya no 
tiene la peculiaridad de ser una multa en beneficio de los menores. 


La reforma del 82 tampoco recoge dos observaciones que se 
habían hecho al Código de 1942: que la ley no obliga a informar a 
ciertas personas que se encuentran en circunstancias parecidas (p. 
е}: el protutor nombrado por el padre о la madre); y que hubiera 
sido más útil que se impusiera el deber no sólo de informar sobre la 
realización de los hechos, sino de suministrar además, las pruebas 
correspondientes. 


TI. AVERIGUACIÓN, PRUEBA Y ORDENACIÓN DE LA TUTELA 


El Juez, de oficio, debe proceder a averiguar si efectivamente 
se ha abierto o no la tutela de los menores comprendidos en su 
jurisdicción y en caso afirmativo, debe recabar la prueba de ello. En 
la práctica los Jueces se conforman con obtener la prueba de que 
existe un menor que no está bajo la patria potestad de nadie y 
proceden a constituir la respectiva tutela si nadie les demuestra que 
es improcedente (p. ej.: porque el menor está emancipado). Por lo 
demás, en la práctica quienes suelen aportar las pruebas del caso 
son las personas interesadas en que se constituya la tutela del menor. 
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Una vez que el juez estima comprobada la apertura de la 
tutela, debe proceder a su ordenación. La ordenación de la tutela 
consiste en el mandato judicial de proceder a su constitución sin 
que sea necesario que el Juez dicte una decisión explícita en tal 
sentido, pues basta que actúe en cualquier forma que implique su 
voluntad de proceder a constituir la tutela. En la práctica nuestros 
tribunales suelen dictar un auto expreso. 


DESIGNACIÓN DE LOS TITULARES DE LOS CARGOS DE 
LA TUTELA DE MENORES 


El estudio de esta segunda fase de la constitución de la tutela 
de menores comprende dos aspectos: el estudio de las inhabilidades 
y el estudio de los modos de delación de los cargos de la tutela 


I. INHABILIDADES PARA SER DESIGNADO TITULAR 
DE CARGOS DE LA TUTELA DE MENORES 


1° Principios 


Pueden ser designados para ocupar cargos tutelares todas las 
personas que no sean inhábiles conforme a la ley 

Las inhabilidades establecidas tienen por finalidad excluir de 
los cargos tutelares a ciertas categorías de personas que por diversas 
circunstancias considera el legislador que carecen del mínimo de 
idoneidad para ejercer el cargo en debida forma. De allí que las 
inhabilidades sean de orden público. 

En algunos países, la propia ley distingue entre incapaces para 
ocupar cargos tutelares e ineptos para ello. Donde impera esa 
distinción, la ley ordena abstenerse de designar incapaces e ineptos; 
pero sólo sanciona con nulidad la designación de los primeros. En 
otros países, la ley distingue entre incapaces y excluidos de los 
cargos tutelares, según que el motivo de la inhabilidad implique o 
то reproche a la persona afectada. Entre nosotros, la ley no establece 
dicha distinción sino que reúne ambas categorías bajo la categoría 
única de inhábiles. 
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Ahora bien, las inhabilidades pueden ser absolutas o relativas, 
según que la persona afectada no pueda ser designada para cargos 
tutelares en ninguna tutela o sólo en la de uno o más menores 
determinados. 


2” Supuestos de inhabilidad absoluta 


No pueden ser designados para ocupar cargos en ninguna 
tutela de menores, las siguientes personas: 


A) “Los que no tengan libre administración de sus bienes” 
(С.С. art. 339, ord. 1%, o sea, los incapaces (menores, entredichos e 
inhabilitados), los fallidos! y los deudores concursados?. Según 
algunos autores cuya opinión no compartimos, los menores 
emancipados no estarían comprendidos dentro de esta inhabilidad, 
porque en su criterio la disposición citada sólo se referiría a los que 
no pueden realizar actos de simple administración de sus bienes. 


En cambio, ciertamente, la inhabilidad señalada no afecta a 
quienes conservan la administración de sus bienes, aunque hayan 
sido privados de la administración legal de bienes ajenos (p. ej.: el 
privado de la administración de los bienes de la comunidad conyugal 
о de los bienes de sus hijos), lo que resulta criticable. 


В) “Los que carecen de domicilio y no tienen residencia fija” 
(C.C, ап, 339, ord. 2°). 


C) “Los que hayan sido removidos de una tutela” (С.С. ап. 
339, ord, 3°). Aunque no lo diga la ley, esta inhabilidad sólo alcanza 
a los removidos de una tutela por dolo o culpa. En cambio, afecta 
por igual a los removidos de una tutela de menores o de entredichos. 


1 Fallido es quien ha sido declarado en quiebra sin haber sido rehabilitado 
fallido pierde la administración de sus bienes que pasa a la masa de acreedores 
representada por los síndicos de la quiebra. En nuestro Derecho no pueden 
ser declarados en quiebra sino los comerciantes. 

2 Deudor concursado es el deudor que ha hecho cesión de bienes. La cesión de 
bienes es el abandono que un deudor hace de todos los suyos en favor de sus 
acreedores -aun cuando sea uno solo- (CC. art. 1934), sea en virtud de un 
convenio con los acreedores o por decisión del Juez en beneficio de los 
deudores de buena fe que, por consecuencia de desgracias inevitables se ven 
imposibilitados de pagar a sus acreedores (С.С. arts. 1.935 y 1.936), La cesión 
de bienes se aplica a los deudores no comerciantes e implica también, en 
principio, la pérdida de la administración de los bienes (C.C. art. 1942), 
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D) “Los que hayan sido privados de la patria potestad sobre 
sus hijos” (C.C. ап. 339, ord. 3"), causal que introdujo la reforma del 
82 pues el Código de 1942 inexplicablemente no la establecía. 

E) “Los que hayan sido condenados a alguna pena que lleve 
consigo la inhabilitación o interdicción” (С.С. ord. 339, ord. 4%). Las 
penas en cuestión son el presidio, que implica interdicción civil (C. 
Pen., art. 13) y la prisión, que acarrea inhabilitación política (С. 
Pen., 16). Esa inhabilidad es muy severa porque alcanza a reos de 
delitos que verosímilmente no tienen relevancia en la materia 
—especialmente a los reos de delitos culposos— y porque es 
perpetua. Sin embargo la reforma del 82 nada modificó en esta 
materia. 

F) “Los que no tengan oficio o modo de vivir conocido o sean 
notoriamente de mala conducta” (C.C. art. 339, ord. 5%). 

С) “Los adictos alcohólicos y los fármaco-dependientes 
habituales" (С.С. ап. 339, ord. 8%), causal introducida por la reforma 
del 82 y que es más amplia que la de “ebrios consuetudinarios”, que 
figuraba en el Código de 19425. 

La reforma suprimió la inhabilidad que pesaba sobre los ciegos 
y mudos a quienes, en cambio, concede excusas a título de 
“impedidos”! 


3° Supuestos de inhabilidad relativa 


A) También son inhábiles “los que tengan o se hallen en 
circunstancias de tener, o cuyos padre, madre, descendiente o 
cónyuge, tengan o se hallen en circunstancias de tener con el menor 
un pleito en que se ponga en peligro el estado civil del menor O una 
pane de sus bienes” (С.С. ап. 339, ord. 6%). Esta inhabilidad, que 
sólo opera frente a la tutela del menor correspondiente, se explica 


3 1а norma emplea una terminología inexacta porque se refiere a la fármaco- 
dependencia en general cuando evidentemente sólo se dirige a la narcomanía. 
Así, por ejemplo, es plenamente capaz un diabético insulino-dependiente, 
pero по un cocainómano. Como hubo oportunidad de constatar, esa redacción 
fue mejorada por la LOPNA al tratar de la patria potestad. 

1 Expresión muy poco precisa 
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por la grave oposición de intereses que existen entre el inhábil y el 
pupilo. Debe advertirse que cuando la ley habla de tener o hallarse 
en circunstancias de tener un pleito con el menor, comprende el 
pleito ya incoado y el pleito inminente (pero no el pleito puramente 
eventual) y que cuando habla de que dicho pleito ponga en peligro 
el estado civil o una parte de los bienes del menor, se refiere al 
estado civil o a una parte significativa de los bienes del menor. 

B) También son inhábiles “los Jueces de Primera Instancia en 
lo Civil y los Jueces Menores, cuando el menor o sus bienes estén 
en el territorio de su jurisdicción” (C.C. ап. 339, ord. 7%). Esta norma 
tiende a evitar inhibiciones o recusaciones de los jueces y con toda 
razón fue extendida por la reforma del 82 a los Jueces de Menores, 

С) Además, son inhábiles los expresamente excluidos por los 
progenitores en ejercicio de la patria potestad (С 39, ord. 
99), causal expresa introducida por la reforma del 82; pero que ya se 
admitía bajo el imperio del Código derogado con el argumento de 
que si la ley autoriza al padre o a la madre que ejerce la patria 
potestad para designar a los titulares de los cargos de la tutela de su 
hijo no puede dudarse de la validez del acto por el cual el padre se 
limita a excluir el eventual nombramiento de una persona como 
titular de uno de tales cargos ("quien puede lo más, puede lo menos”). 


П. DELACIÓN DE LOS CARGOS DE LA TUTELA ORDINARIA DE 
MENORES 


Se llaman modos de delación de los cargos la tutela de menores, 
las maneras de determinar los titulares de dichos cargos. Esos modos 
son de orden público, ya que de ellos dependen en buena parte la 
eficacia general del régimen de protección al cual se someta al pupilo, 

En la tutela de menores existen tres modos de delación: la 
delación paterna, conforme a la cual la designación del titular del 
cargo corresponde a los padres del pupilo o a uno de ellos; la 
delación legítima, en la cual la designación es hecha directamente 
por la ley y la delación dativa, en la cual la determinación compete 
al Juez. Cada uno de los modos de delación señalados es subsidiario 
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del anterior, pero debe advertirse que la reforma del 82 casi eliminó 
la delación legítima en nuestra tutela de menores. 


1° Delación del cargo de tutor permanente 


La delación de este cargo es la primera en importancia, aunque 
no necesariamente en orden cronológico (incluso la delación dativa 
de este cargo presupone que ya se hayan provisto los demás cargos 
de la tutela). 

A) Delación paterna. Esta delación se ha llamado también 
delación testamentaria, lo que es inexacto en relación con nuestro 
Derecho, ya que éste no exige que la designación paterna se haga 
en testamento, ni siquiera que sea un acto de última voluntad”. 

a) Fundamento. El fundamento de este modo de delación 
estriba en la consideración de que el afecto paterno constituye la 
máxima garantía de acierto en la designación del tutor. Por ello: a) 
la delación paterna prevalece sobre las demás; y b’) la ley priva de 
eficacia la delación paterna en casos de que a juicio del legislador la 
conducta del padre desvirtûe la presunción de afecto. 

b) Naturaleza de la facultad paterna de designación. La facultad 
paterna de designar tutor a sus hijos para el caso de quedar éstos 
sujetos a tutela es un atributo singular de la patria potestad. En 
consecuencia, es personal, intransmisible e indisponible. 

с) Naturaleza del acto de designación. El acto por el cual el 
padre designa tutor a sus hijos es un negocio jurídico unilateral (no 
se requiere sino la voluntad de una parte), y esencialmente revocable, 
aunque no necesariamente de última voluntad (ya que puede sufrir 
efectos en vida de quien hace la designación). 

d) Condiciones de validez de la designación. Para la validez 
de la designación paterna se requiere: 

a) Que el nombramiento haya sido hecho por el padre o la 
madre que estaba en ejercicio de la patria potestad para el momento 
de la designación (С.С. ап. 305). 


5 Мао de última voluntad es el que sólo produce sus efectos a parir de la 
muerte de quien lo realiza. 
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b') Que para el momento de la apertura de la tutela, el padre 
о la madre designante estuviera en ejercicio de la patria potestad o, 
en caso contrario, que hubiera perdido dicho ejercicio por causa de 
locura о ausencia (que son hechos no imputables al designante)Ś 
(C.C. art. 306). 

с) Que la designación haya sido hecha por testamento о 
escritura pública (С.С. art. 307, ap. único). 

Siempre que se cumplan los extremos señalados, el padre o la 
madre pueden designar tutor a cualquier hijo que pueda necesitar 
de la tutela de menores (incluso si es póstumo), para cualquier caso 
en que sea necesaria la designación del tutor (así p. ej.: puede hacer 
designaciones para el caso de que el tutor nombrado en primer 
término no quiera о no pueda aceptar el cargo, etc.), y cualquiera 
que sea la persona designada, salvo que sea inhábil 

€) Efectos de la designación. La persona válidamente designada 
tutor por el padre o la madre queda llamada al cargo, de manera 
que éste le corresponderá a menos que exista un llamamiento 
preferente en favor de otra persona (lo que puede ocurrir cuando 
los progenitores del pupilo se han sucedido en el ejercicio de la 
patria potestad y cada uno de ellos ha designado diferente tutor a 
sus hijos), 

0 Preferencia entre los llamamientos, En caso de nombra- 
mientos sucesivos, prevalece el efectuado en último término (C.C. 
art. 305, ap. único), lo que se justifica por el hecho de que en esta 
designación se han podido tener en cuenta circunstancias ocurridas 
con posterioridad a la fecha de cualquier nombramiento anterior. 

B) Delación en favor de los abuelos. Bajo el imperio del Código 
de 1942, a falta de delación paterna o en caso de ineficacia de ésta 
(por ejemplo, porque el designado se excusa de la tutela о muere 


6 En realidad, el texto de la ley es que “no tendrá efecto el nombramiento de 
tutor hecho por el padre o la madre que, al tiempo de su muerte no estaba en 
ejercicio de la patria potestad, salvo el caso de que hecho el nombramiento, la 
suspensión o privación de la patria potestad hayan sobrevenido por causa de 
locura o ausencia” (C.C. ап. 206); pero la disposición debe extenderse por 
analogía a todo caso de apertura de tutela aunque no haya muerto el padre о 
la madre designante. 
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Antes de que se abra), el cargo de tutor correspondía "de derecho al 
abuelo paterno y, en su defecto, al materno; a falta de ambos, a las 
abuelas paterna y materna, en ese mismo orden” (С.С. derog., art. 
308), aun cuando en nuestro criterio el Juez podía alterar ese orden 
en interés del menor. La reforma del 82 estableció en cambio que en 
el supuesto señalado “la tutela corresponde de derecho al abuelo о 
a la abuela sobreviviente”; pero que “si existe más de uno el Juez 
podrá acordarla a cualquiera de los abuelos, tomando en cuenta el 
interés, la salud, el bienestar del menor, y después de haber oído a 
éste, si tiene más de doce (12) años de edad" (C.C., art. 308). Como 
se observa no puede hablarse de delación legítima sino cuando sólo 
uno de los abuelos sobrevive y es hábil para ejercer el cargo, pues 
en los demás casos no es la ley sino el Juez quien determina la 
persona concreta que habrá de desempeñar la tutela (si bien ésta 
forzosamente habrá de ser uno de los abuelos o abuelas hábiles). 

a) Fundamento, Esta delación se funda en la consideración de 
que los abuelos tienen por sus nietos un afecto análogo al paterno, 
aunque menor que éste. De allí que la delación en favor de los 
abuelos, sólo ceda ante la delación paterna 


b) Procedencia. Esta delación presupone la falta de delación 
paterna o la ineficacia de ésta. Sin embargo, algunos autores invocan 
el texto literal del articulo 308 del Código Civil para sostener que la 
delación en favor de los abuelos sólo procede cuando el padre o la 
madre no hayan hecho designación alguna, mientras que si hubieran 
realizado una designación ineficaz sería necesario recurrir a la 
delación dativa. Esa Opinión sólo se justificaria si la designación 
(ineficaz) del padre o la madre debiera interpretarse como una 
exclusión de los abuelos, siendo así que, en principio sólo implica 
una preferencia por el designado frente a éstos. 


© Llamamiento legítimo. La ley llama al cargo de tutor al abuelo 
© abuela sobreviviente. Debe aclararse que los padres de los 
adoptantes son abuelos del adoptado si la adopción es plena como 
actualmente serán todas las adopciones y que no lo son si la adopción 
es simple (Ley sobre Adopción, art. 55, encab, y 56 encab.). Tampoco 
son abuelos los padres de los padres de sangre si el hijo ha sido 
adoptado en adopción plena, salvo el caso de que el adoptante sea 
el cónyuge del padre o madre de sangre (LOPNA, an. 427). 
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en relación con cualquier otra persona; pero entre ellos decidirá el 
Juez en interés del menor y después de haber oído a éste si ya ha 
cumplido 12 años. 

С) Delación dativa о judicial en favor de otras personas. A 
falta de tutor designado por el padre o la madre y de abuelo hábil 
para el cargo, corresponde al Juez dar tutor al pupilo. 

a) Fundamento. El fundamento de este modo de delación radica 
en que, cuando las personas que mayor afecto tienen por el menor 
no lo han provisto de tutor, se justifica la intervención del Poder 
Público, ya que está en juego de manera general la eficacia de la 
protección del pupilo. 

b) Procedencia, La delación dativa procede cuando no se ha 
podido proveer el cargo de tutor mediante los otros modos de 
delación. 

с) Condiciones de validez. Para que la designación judicial de 
tutor sea válida, es necesario: 

а?) Que emane del Juez competente, que es el Juez a quien 
compete la constitución de la tutela (v. supra). 

b') Que el Juez haya oído previamente al Consejo de Tutela 
(С.С. art. 309, encab.). 

¢) Que el Juez se sujete a la norma que le prohibe nombrar 
más de un tutor para todos los menores que sean hermanos y 
hermanas (С.С. art, 310, encab.); y 

d') Que el Juez tome en cuenta las preferencias establecidas 
por la ley. 

d) Preferencias legales, La ley ordena que para el cargo de 
tutor serán preferidos “en igualdad de circunstancias” los parientes 
(consanguíneos) del menor dentro del cuarto grado (C.C. art. 309). 
Debe advertirse que la ley no establece grados dentro de tales 
preferencias. 


2° Delación de los cargos de la protutela (protutor y suplente 
de éste) 


La ley regula expresamente la delación del cargo de protutor; 
pero aun cuando a veces guarda silencio respecto del protutor 
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suplente, las mismas normas resultan aplicables por analogía a la 
delación de este último cargo. 

Por otra parte, debe observarse que la ley no ha previsto la 
delación legítima del сагро. En realidad, esta forma de delación 
Podría fácilmente conducir a una protutela demasiado complaciente 
о demasiado rigurosa. Así pues, sólo hay delación paterna y dativa 
de la protutela. 

A) Delación paterna. La delación paterna en los cargos de la 
protutela es idéntica a la del cargo de tutor. Sólo debe advertirse 
que el padre o la madre correspondiente pueden hacer uso de su 
facultad de nombrar tanto al tutor como al protutor o limitarse a 
efectuar el nombramiento de uno o de otro. 

В) Delación dativa. Lo expuesto sobre la delación dativa del 
cargo de tutor es aplicable a la delación dativa de los cargos de 
protutela, con la sola diferencia de que ésta procede a falta de 
delación paterna en todo caso, ya que no existe delación legítima. 


3° Delación de los cargos de miembro del Consejo de Tutela 


A) Aunque la ley no prevé directamente la delación paterna 
de estos cargos, señala que si el padre y la madre han designado en 
Su testamento O por escritura pública, personas para constituir el 
Consejo de Tutela, el Juez hará su constitución con cuatro de ellas, 
y cuando falten o estén impedidas, hará lı годепсіа entre las otras 
CCC. art. 326), Esa, en realidad, es una delación dativa (el Juez es 
quien designa en definitiva, aunque tenga una libertad de elección 
limitada); pero, se conviene en una del ación paterna cuando el 
número de personas hábiles designadas por el padre o la madre es 
Че cuatro o menos, ya que entonces esas personas pasarán a constituir 
hecesariamente el Consejo en virtud del llamamiento paterno. 

Es obvio que cuando sólo uno de los progenitores ejerce la 
Patria potestad, se han de aplicar las mismas reglas aun cuando sólo 
él haya realizado la designación 


B) Si el padre o la madre no han nombrado personas para 
Constituir el Consejo de Tutela o si las personas nombradas faltan o 
están impedidas, el Juez procederá a constituir el Consejo así: 
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а) Debe nombrar cuatro de los parientes más cercanos del 
menor que se encuentren en el lugar (С.С. ап. 325, encab., 1 disp.), 
sin designar parientes de un grado sino cuando en el que le precede 
по haya número suficiente de parientes para constituir el Consejo, a 
menos que se trate de parientes de un grado más lejano que el 
tercero, ya que entonces puede designar libremente a los miembros 
del Consejo (C.C. art. 325, ap. único). Si hubiere parientes próximos 
en ambas líneas se escogerán los cuatro de una y otra, siempre que 
fueren del mismo grado (С.С. ап. 325, encab., 2% disp). 

b) Si no pudiere constituirse el Consejo con parientes dentro 
del tercer grado, cualquiera que sea la causa (p. ej.: porque no los 
hay, porque no llegan a cuatro, porque están impedidos legalmente, 
etc.), el Juez designará a los miembros libremente entre los demás 
parientes del menor que se encuentren en el lugar y a falta de ellos 
nombrará a personas de mayor edad que gocen de buen concepto 
público, prefiriendo, en igualdad de circunstancias a los relacionados 
y amigos habituales de la familia del menor (С.С. art. 325, encab,, 24 
disp. y ap. único)”. 


Слрїтло XXIV 
TUTELA ORDINARIA DE MENORES: 
CONTINUACIÓN 


Asunción de los cargos. Formalidades legales previas 
al ejercicio de la tutela, Tutela interina. 


ASUNCIÓN DE LOS CARGOS DE 
LA TUTELA ORDINARIA DE MENORES 


1. GENERALIDADES 


Designados los titulares de los cargos de la tutela, la protección 
del pupilo requiere que dichos titulares asuman sus cargos. A tal 
efecto, la ley prevé expresa (aunque incidentalmente) que se 
notificará su nombramiento al tutor y al protutor, excepto cuando se 
trata de tutor legítimo caso en el cual se pensó que el designado 
conoce su llamamiento sin necesidad de notificación (C.C., art. 345). 
En la práctica, los Jueces suelen citar a las personas designadas рага 
que comparezcan ante el Tribunal a manifestar su aceptación o excusa 
del cargo’. Si bien este procedimiento resulta favorable a los intereses 
del pupilo, también es cierto que la ley no obliga a los titulares 
designados a comparecer ante el Tribunal a los efectos indicados. 


1 La notificación sólo implica poner a alguien en conocimiento de algo, en 
cambio, la citación implica exigir la concurrencia del citado ante quien lo cita 


332 José Luis AGUILAR GORRONDONA 


П. El DEBER DE ASUMIR LOS CARGOS 


1° Principio general 


Toda persona que haya sido designada válidamente para un 
cargo de la tutela de menores y cuya excusa no haya sido aceptada 
por el Juez competente, está en el deber de asumir el cargo?. 


2° Excusas 


A) Generalidades. Por aplicación del principio de diferenciación 
entre patria potestad y tutela, la ley establece ciertos supuestos en 
los cuales el designado para un cargo de la tutela puede excusarse 
de asumirlo, En tales supuestos considera el legislador que el ejercicio 
del cargo es tan oneroso que no puede imponérsele al designado, 
sin perjuicio de que si éste quiere lo acepte.Así pues, la excusa está 
establecida en protección directa de los intereses del designado y 
no del pupilo, y no impide el ejercicio del cargo sino que da un 
derecho (potestativo) de negarse a asumirlo, 

El simple hecho de encontrarse en uno de los supuestos de 
excusas no excluye el deber de asumir el cargo, sino que confiere al 
interesado el derecho de impedir que se le exija el cumplimiento de 
tal deber. Quien se encuentra en un supuesto de excusa no está 
pues libre del deber de asumir el cargo, sino que tiene una excepción 
perentoria frente a ese deber. Por ello, la excusa по surte ningún 
efecto liberatorio si no es opuesta por quien la tiene. Por lo demás, 


2 Las normas que establecen este deber son: En relación con el cargo de tutor, 
C.C. art. 304; con los cargos de la tutela y protutela C.C, ап. 317, e 
implicitamente, С.С. art. 342; y con los cargos de miembros de Consejo de 
Tutela, CC ал. 327. 

з Frente a la pretensión de una persona contra otra (sea en juicio o fuera de él), 
ésta puede oponerle defensa y excepciones. La defensa propiamente dicha 
implica negar el derecho del pretensor (p. ej: alegando que nunca ha existido 
o que se extinguió), La excepción es un derecho de impedir mediante su 
oposición el ejercicio del derecho que invoca el pretensor sin negar el derecho. 
pretendido. La excepción puede ser perentoria o dilatoria. La excepción 
perentoria se caracteriza porque una vez opuesta excluye para siempre la 
pretensión. La excepción dilatoria, en cambio, solo excluye la pretensión en 
el momento en que la ejerce y durante cierto periodo. Así, por ejemplo, si 
ante una demanda por la cual se pide la devolución de un capital dado en 


TUTELA ORDINARIA DE MENORES: CONTINUACIÓN 333 


el designado no está en el deber de excusarse, sino que tiene el 
derecho de hacerlo o no y, en caso de no querer hacer valer la ex- 
cusa tiene la carga de oponerla debidamente? 

La ley ha establecido un régimen de excusas para los cargos 
de tutor, protutor y suplente de éste, y otro distinto para los cargos 
de miembro del Consejo de Tutela. 

B) Régimen de excusas de los cargos de tutor, protutor y 
Suplente de protutor. 

а) Supuestos de excusa. La ley enumera taxativamente a las 
Personas que pueden excusarse de tutela y protutela (C.C. art. 342). 

1% Los militares en servicio activo (C.C. ап. 342, ord. 29). 

2° Los ministros de cualquier culto (C.C, art. 342, ord. 29), Esta 
previsión es mucho más amplia que la del Código Civil de 1922, ya 
que comprende a todos los ministros del culto católico (no sólo a 
los curas de almas), y además, a todos los ministros de otros cultos. 
Por culto debe entenderse “religión” y para determinar si una persona 
€s ministro de culto al cual pertenece, debe atenderse a la calificación 
que tenga de acuerdo con las normas internas de su religión. El 
hecho de que una persona se dedique habitual y principalmente a 
labores religiosas no basta para calificarla de ministro de culto, ni 
siquiera cuando lo hace formando parte de la organización oficial 
de la Iglesia en cuestión (así p. ej: un dirigente de Acción Católica 
а tiempo completo no es un ministro del culto católico). 

En el caso concreto de la Religión Católica, creemos que deben 
Considerarse como ministros del culto a los clérigos, pero no a los 
religiosos laicos*. Dicho sea de paso, el Derecho Canónico prohibe 
también a los religiosos laicos la administración de bienes ajenos y 


préstamo, el demandado alega que aún no se ha vencido el término establecido, 
su alegato constituye una excepción porque no niega el derecho del 
demandante de exigir la devolución y constituye una excepción dilatoria porque 
su efecto sólo consiste en excluir la procedencia de la demanda en ese momento 
y hasta que venza el término. 

4 Sobre el concepto de carga, la correspondiente nota que figura en el Capitulo 
у. 


5 De acuerdo con el Codex Juris Canonici eran clérigos “los que por primera 
tonsura por lo menos están consagrados a los misterios sagrados”; quienes no 
eran clérigos eran laicos. En cambio, son religiosos los miembros de orden, 
congregación o instituto religioso. Quienes no son religiosos son seglares. 
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el ejercicio de oficio o cargos que obliguen a rendir cuentas, salvo 
autorización especial. 

3° Quienes tengan bajo su potestad tres o más hijos (С.С, art. 
342, ord. 2%). Nuestro Código Civil se caracteriza por no exigir sino 
un mínimo de tres hijos (en lo que aparentemente es menos severo 
que otros Códigos); pero sólo computa hijos que en el momento 
estén bajo patria potestad del designado (en lo que es más severo 
que otros Códigos). 

4° Tienen derecho a excusarse quienes fueren tan pobres que 
no pueden atender a la tutela sin menoscabo de su subsistencia 
(C.C. ап, 342, ord. 3%. Quedan comprendidas aquí todas aquellas 
personas que, no obstante la remuneración que pueda 
corresponderles por el ejercicio de su cargo, si lo asumieran, se 
encontrarían en la imposibilidad moral de satisfacer sus necesidades 
propias y las de las personas a quienes deben alimentos dentro del 
nivel mínimo correspondiente а su situación económico-social. En 
efecto, la obligación de proteger a un pupilo no puede privar sobre 
el derecho a un determinado nivel de subsistencia del obligado, ni 
sobre el deber de éste frente a las personas a quienes debe alimentos 
(cónyuge, descendientes, ascendientes y hermanos que se encuentren 
en las situaciones en que la ley les acuerda alimentos). 

5% Quienes por el mal estado habitual de su salud no pueden 
atender el cargo (С.С. art. 342, ord. 4%). En este caso es indiferente 
que se trate de mal estado de salud fisica o mental; pero se requiere 
que sea habitual y que impida atender el cargo en el caso concreto. 
La disposición ha debido figurar entre las inhabilidades y no entre 
las excusas, ya que en el supuesto indicado interesa a la adecuada 
protección del pupilo que el titular designado no pueda ocupar el 
cargo. 


Como se ve ambas clasificaciones eran independientes. Asi había clérigos que 
eran religiosos (clérigos regulares) como los sacerdotes jesuitas o dominicos; 
dlérigos que eran seglares (clérigos securales) como los sacerdotes diocesanos 
que по pertenecian a ninguna orden, congregación о instituto religioso; 
religiosos que eran clérigos como hemos dicho (cléngos regulares y religiosos 
que eran laicos (no tienen tonsura) como eran los llamados hermanos legos y 
las monjas. La terminología varió en el vigente Código Civil de Derecho 
Canónico sin que incida en el punto que nos interesa 
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6? Los que no sepan leer y escribir (C.C, ап. 342, ord. 5°). En 
1942 se discutió si tal hecho debía constituir inhabilidad o excusa y 
se optó por esta última conclusión en atención a la realidad socio- 
cultural de la época. La reforma del 82 no їппоуб en la materia, aun 
cuando priva al progenitor analfabeta de la representación de sus 
propios hijos que tenga bajo su patria potestad y de la administración 
de los bienes de éstos. 

7° El tutor o curador de otra persona (C.C, art. 342, ord. 6°). 
Esta excusa corresponde a todo tutor o curador de otra persona 
(tutor de menores, tutor de entredichos, curador de emancipados O 
curador de inhabilitados), que tenga carácter permanente (no а los 
tutores o curadores interinos ad boc o especiales); pero no alcanza 
a quien tenga un cargo en la tutela o curatela de otra persona que 
no sea el cargo de tutor o curador (р. ej.: no alcanza а los protutores 
ni a los miembros del Consejo de Tutela), ni tampoco a quien no 
sea curador de una persona (р, ej.: no alcanza al curador de una 
herencia yacente). Se observa la circunstancia de que si bien el tutor 
puede excusarse de asumir una protutela, quien es protutor по puede 
excusarse de asumir una tutela. 

B Los “impedidos” (С.С. art. 342, ord, 7%), término impreciso 
en la materia porque no se concibe que éste pueda conceder derecho 
а excusarse a todos lo que se consideren “impedidos” en el lenguaje 
as ciencias sociales o del mundo laboral. 

Debe destacarse que la reforma del 82 en esta materia consistió 
еп eliminar las excusas que el Código de 1942 concedía a las mujeres 
y a las personas mayores de 60 años, y en crear la excusa рага los 
“impedidos”. 

La enumeración anterior —insistimos- es taxativa y, por ende, 
carecen del derecho de excusarse quienes no se encuentran en los 
casos señalados, aunque aleguen hechos razonables (р. ej: el 
desempeño de ciertos cargos públicos, la distancia, el hecho de ser 
extraño al pupilo cuando éste tenga parientes hábiles para el cargo, 
ete), salvo que esos hechos conviertan a la persona en impedida. 

b) Procedimiento. El interesado en no asumir la tutela o pro- 
tutela, debe proponer su excusa ante el Juez competente para cons- 
títuir la correspondiente tutela (C.C, art. 344), antes de aceptar su 
cargo (СС. ап. 343) y dentro del tiempo útil señalado por la ley 
(C.C. an. 345). 
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Si el interesado no hace valer la excusa, queda obligado a 
asumir el cargo; si acepta la tutela o protutela a pesar de tener 
excusa, se entiende que renuncia a la exención que le concede la 
ley (С.С. ап, 343). 

El plazo útil para proponer la excusa es de tres días, más el 
término de la distancia*. El plazo se computa a partir de la notificación 
del nombramiento al tutor o protutor correspondiente, salvo cuando 
se trata de tutor legítimo, caso en el cual, los tres días correrán 
desde que el interesado tenga conocimiento del hecho que motiva 
su encargo (С.С. art. 345). Vencido el plazo indicado, la oposición 
de la excusa sería inoperante, salvo que se demuestre la imposibilidad 
en que estuvo el interesado de proponerla oportunamente. El plazo 
es único para todas las excusas que tenga una persona, de modo 
que sí tiene más de una debe oponerlas todas dentro de los tres días 
señalados, 

Propuesta la excusa, el Tribunal nombrará al pupilo un tutor 
interino para que defienda los intereses del menor en el 
procedimiento. Por su parte, quien se excusa deberá comprobar la 
causal que alegue. 

Para que el Juez acepte la excusa es necesario que se haya 
comprobado la causal alegada y que la causal sea una de las 
mencionadas por la ley. Pero, por lo demás, el Juez de Primera 
Instancia no puede aceptarla si el Consejo de “Tutela emite dictamen 
desfavorable (como se observa, en este caso la opinión del Consejo 
no es meramente consultiva). 

Si el fallo de Primera Instancia es negativo, el interesado podrá 
apelar, pero contra decisión del Superior nO habrá recurso (С.С. art. 
346, ap. único). 

Hay quien opina que aun cuando la causal sea legítima, esté 
comprobada y el Consejo haya dictaminado favorablemente, el Juez 
tiene la facultad discrecional de aceptar o negar la excusa. Se señala, 
en efecto, que el Código Civil establece que: 


6 бе llama término de la distancia al plazo adicional que se da a quienes no se 
encuentran en el lugar donde el Tribunal tiene su sede y que se calcula 
proporcionalmente a la distancia que existe entre ese y el lugar donde se 
encuentra la persona de que se trata. 
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“EI Juez de Primera Instancia, previa comprobación de la causal 

alegada, con intervención del tutor interino que nombrará, y 

previo dictamen favorable del Consejo de Tutela, podrá aceptar 

la excusa presentada por el tutor o protutor o suplente de éste; y 

con los mismos requisitos podrá aceptar en todo tiempo la 

renuncia de ellos” (C.C. art. 346, encab.). 

En realidad el texto no es definitivo porque en el supuesto 
regulado (que se haya comprobado la causal alegada con la 
intervención y dictamen establecidos), todavía puede resultar que la 
causal alegada no sea una de las establecidas por la ley, que la 
excusa haya sido propuesta extemporáneamente, o que el Juez 
considere que quien la invoca había aceptado el cargo, casos en los 
cuales no procede la aceptación de la excusa. Por lo demás, la idea 
de que la excusa debidamente opuesta conforme a la ley da un 
verdadero derecho a negarse a asumir el cargo, derecho que no 
puede cercenar discrecionalmente el Juez, resulta claramente del 
texto del Código Civil que califica a la excusa de “exención que 
concede la ley” (С.С. art. 343). 

С) Régimen de las excusas de los miembros del Consejo Tutela. 


a) Supuestos de excusa. De acuerdo con la ley, el Juez puede 
excusar a los miembros del Consejo Tutela, tanto del cargo como de 
la asistencia de las sesiones, por razón de la distancia u “otros motivos 
justos” cuya apreciación corresponde al propio Juez (C.C. art. 327). 

b) Procedimiento, El interesado debe solicitar la excusa ante 
el Juez de la constitución de la tutela (С.С. art 327), quien decide 
sobre ella sin necesidad de seguir ningún procedimiento пі de cumplir 
las formalidades establecidas para las excusas de la tutela o protutela, 


3° Sanciones 

El incumplimiento del deber de asumir los cargos de la tutela 
ordinaria de menores puede originar diversas sanciones: 

A) Por una parte, todo tutor, protutor o suplente de éste, que 
apareciese moroso para entrar en ejercicio de su cargo, deberá ser 
compelido por el Juez, con multa de cien bolívares, por cada inti- 
mación después de la primera, sin perjuicio de las demás res- 
ponsabilidades en que incurra (С.С. art. 317). Respecto de los miem- 
bros del Consejo de Tutela, dispone el articulo 332 del Código Civil, 
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que cuando tales miembros contravinieren a sus deberes legales, se 
penarán con multas de hasta cien bolívares que les impondrá el 
Juez, de modo que, como sus cargos son obligatorios (С.С. art. 327), 
no los asumen oportunamente, podrán ser objeto de la sanción 
indicada. 

B) Por lo demás, quienes no asuman sus cargos tutelares se 
encuentran incursos en la causal de remoción del cargo, prevista 
genéricamente en el ordinal 3° del artículo 340 del Código Civil 
(conducirse mal en la tutela respecto de la persona del menor o en 
la administración de sus bienes). Y, 

С) De igual manera las personas indicadas serán condenadas 
a la indemnización de los daños y perjuicios que hayan ocasionado 
соп su conducta (C.C. art, 340, encab, у ord. 3°). 


FORMALIDADES PREVIAS AL EJERCICIO DELA TUTELA 


Después de que el tutor ha asumido su cargo, la ley exige el 
cumplimiento de ciertos requisitos antes de que dicho tutor pueda 
entrar en ejercicio de sus funciones propias: 1) que el pupilo tenga 
protutor; 2) que se forme y consigne el inventario de los bienes del 
pupilo; 3) que se aseguren las resultas de la administración del tutor; 
y 4) que se discierna el cargo de tutor. Cuando el tutor es el abuelo 
o abuela del pupilo, la ley no exige el cumplimiento de las dos 
últimas formalidades, pero fuera de tal caso, el cumplimiento de los 
requisitos enumerados no puede ser objeto de dispensa porque 
éstos tienden a garantizar la eficacia general del régimen de 
protección tutelar, que es de orden público. En consecuencia, una 
exención paterna o judicial del cumplimiento de las formalidades 
previas indicadas, estaría viciada de nulidad absoluta 


I. EXISTENCIA DEL PROTUTOR 


El tutor no podrá entrar en el ejercicio de la tutela si no hay 
protutor; y no habiéndolo, el tutor debe promover inmediatamente 
su nombramiento (C.C. ап. 346, encab.), En consecuencia, cuando 
no hay protutor, la ley prohibe al tutor que entre en ejercicio del 
cargo y le ordena que promueva inmediatamente el nombramiento 
del protutor. 
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La ratio legis de la norma es que si no hay protutor nO existe 
quien tenga a su cargo la vigilancia de la conducta del tutor (C.C. 
art. 337, ord. 1°), lo cual afecta la eficacia general del régimen de 
protección del pupilo. 

Si el tutor viola la prohibición de entrar en ejercicio de su 
cargo o incumple el mandato de promover inmediatamente el 
nombramiento del protutor: 1) podrá ser removido (C.C. art. 336, 
ap. único), lo que queda a la apreciación discrecional de las 
circunstancias por parte del Juez; y 2) estará siempre obligado a 
resarcir los daños y perjuicios que con ello causare el pupilo (С.С. 
art. 336, ap. único). 


П. FORMACIÓN Y CONSIGNACIÓN DEL INVENTARIO DE LOS BIENES 
DEL PUPILO 


1° Generalidades 


A) La ley exige en todo caso que se forme y que se consigne 
el inventario (inicial) del patrimonio del pupilo antes de que el tutor 
entre en ejercicio de sus funciones. No hay dispensa ni siquiera 
cuando el tutor sea abuelo o abuela del pupilo. 

B) El inventario es un elemento de juicio de capital importancia 
para fijar el monto de la caución que debe dar el tutor, para apreciar 
si éste cumple con los deberes que le imponen los artículo 366, 368 
y 369 del Código Civil; para determinar si se han violado las 
prohibiciones establecidas en el artículo 370 del Código Civil; para 
juzgar acerca de la necesidad o conveniencia de ciertas operaciones 
(ver С.С. art. 37D) y para exigir y vigilar el cumplimiento de las 
obligaciones del tutor de restituir el patrimonio pupilar y de rendir 
cuentas de su administración al cesar en su Cargo. 

El valor del inventario en orden a varios de los aspectos 
señalados deriva del valor probatorio que tiene contra el tutor y 
protutor debido a que ellos mismos deben formarlo y consignarlo 
(junto con las demás personas señaladas por la ley). 

©) En el cumplimiento de la formalidad de referencias pueden 
distinguirse dos fases: la formación del inventario y su consignación. 
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2° Formación del inventario 


A) Personas obligadas a formarlo 

a) Principio general. El inventario lo harán el tutor, el protutor 
y los miembros del Consejo de Tutela (C.C. ап. 352, 1* disp). El 
pupilo -lamentablemente- no tiene nunca intervención. A diferencia 
de otros inventarios previstos en la ley, по es necesario aquí la 
intervención del Juez ni de testigos. 

En nuestro concepto, no pueden ser suplidos en la formación 
del inventario ni el tutor ni el protutor, ya que en tal caso el inventario 
perdería mucho de su utilidad por cuanto no constituiría un 
instrumento de prueba oponible al tutor y protutor como emanados 
de ellos mismos. 

b) Casos especiales 

а?) Si hubiere necesidad de inventariar bienes situados en 
lugares distintos, el Tribunal de la constitución de la tutela dará 
comisión al Juez local para que constituya un Consejo Auxiliar de 
Tutela y reciba y envíe el inventario formado (С.С. art, 352, 2% disp). 
Obsérvese que en este caso, el tutor y el protutor siguen obligados 
a formar el inventario de los bienes situados fuera del lugar de la 
constitución de la tutela y que sólo se suple a los miembros del 
Consejo de Tutela con la finalidad"de evitar al pupilo los gastos que 
originaría su traslado. Para constituir el Consejo Auxiliar el Juez 
comisionado no debe designar personas inhábiles para ocupar cargos 
de la tutela; pero no está sujeto a las normas sobre delación del 
Consejo de Tutela (en particular no está sujeto a los artículos 325 y 
326 del Código Civil). 

b') Si hubiere en el patrimonio del menor establecimiento de 
comercio o industria intervenderán, además, las personas que el 
Consejo de Tutela crea conveniente llamar (C.C. art 354). 

B) Comienzo. El inventario debe iniciarse dentro de los diez 
días siguientes a la fecha en que el tutor esté en conocimiento de su 
llamamiento (С.С. art. 351, 14 disp). La iniciativa corresponde al 
tutor. 

С) Contenido. El inventario debe indicar los muebles, créditos, 
deudas, escrituras, papeles y notas relativas a la situación activa y 
pasiva del menor y designar también los inmuebles. La estimación 
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de los muebles y la descripción del estado de los inmuebles y su 
valor, por lo menos aproximado, se harán en todo caso (C.C. art. 
353). Aunque no hay disposición expresa sobre la materia, creemos 
que el inventario no se extiende a los bienes cuya administración 
haya sido encomendada a uno de los curadores especiales previstos 
en el artículo 311 del Código Civil 

D) Término para concluirlo. El inventario debe terminarse 
dentro de treinta días”, pero el Juez podrá prorrogar dicho término 
si las circunstancias lo exigieren (С.С. art. 351, 2* disp.). Creemos 
que los treinta días se comienzan a contar a partir de la expiración 
del plazo para iniciarlo. La prórroga debe ser solicitada por algunos 
de los obligados a formar el inventario antes de la expiración del 
término legal (a menos que haya imposibilidad de hacerlo antes de 
dicha expiración). El Juez tiene poder discrecional para conceder o 
no la prórroga y para fijar la duración de la misma. 

E) Inventario de establecimientos de comercio o industria. Si 
en el patrimonio del menor hubiere establecimiento de comercio o 
industria, no sólo prevé la ley la intervención adicional de las personas 
que el Consejo de Tutela crea conveniente llamar, sino que ordena 
proceder según las normas usuales de practicar tales inventarios 
(C.C, ап. 354). 


3° Consignación del inventario 


A) Personas obligadas a consignarlo. Deben consignar el 
inventario las personas encargadas de formarlo (С.С, ап. 355). 

B) Término. La ley no fija un plazo para la consignación; pero 
la manera más categórica de probar que el inventario fue levantado 
oportunamente es consignarlo antes del vencimiento del término 
legal para concluirlo, o de su prórroga, si la hubiere. 

C) Ante quién debe consignarse. El inventario debe consignarse 
ante el Tribunal de la constitución de la tutela, o en su caso, ante el 
Tribunal comisionado (C.C. art. 355). 


7 Pero naturalmente el lapso no corre mientras los miembros del Consejo de 
Tutela no hubieren aceptado el cargo, si tal fuere el caso: Cte. Sup. Prim. en lo 
Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 8-V-1975 (К & 
G., vol. XLVII, pp. 71-73). 
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D) Formalidades. La consignación implica la entrega del 
inventario que se haya formado y el juramento de las personas 
encargadas de levantarlo de haberlo practicado con exactitud (С.С. 
ап. 355). El Juez deberá dejar constancia del juramento (С.С. ап. 
355). 


4° Sanciones 


A) Los Jueces de Primera Instancia, Departamento, Distrito, 
Parroquia o Municipio, cada uno en su caso, obligarán a los tutores, 
protutores y miembros del Consejo de Tutela a cumplir con sus 
deberes en materia de inventario, bajo pena de multas no menores 
de cien bolívares por cada falta (C.C. ап. 357). la autoridad que sea 
remisa en el cumplimiento de este deber será responsable de los 
perjuicios (С.С. ап. 357). 

B) Toda omisión o falta cometida por las personas encargadas 
de formar y consignar el inventario, hace responsables solidarios? a 
quienes cometieran la falta u omisión, de los perjuicios que se causen 
al menor (C.C. art, 356). 

С) De manera especial sanciona la ley al tutor que no inscriba 
en el inventario el crédito que tuviere en contra o en favor del 
menor, ya que dispone que de hacerlo a sabiendas, será removido 
(С.С. ап. 358). 

D) De manera general, la ley prevé la remoción de quienes 
по hayan hecho el inventario en el tiempo y forma prevenidos por 
la ley о no la hayan verificado con fidelidad (С.С. ап. 340, ord. 2°). 


5° Observación complementaria 


Los bienes que el menor adquiera con posterioridad a la 
formación y consignación del inventario (inicial), se inventariarán 
con las mismas formalidades (С.С. ап. 359). 


8 — Cuando hay deudores o responsables solidarios el acreedor puede escoger а 
cualquiera de ellos para ехідійе el pago total sin perjuicio de que quien 
pague pueda exigir de los demás la parte correspondiente 
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TIL. ASEGURAMIENTO DE LAS RESULTAS 
DE LA ADMINISTRACIÓN DEL TUTOR 


1° Generalidades 


El aseguramiento de las resultas de la administración del tutor 
consiste en la constitución de una garantía (en sentido técnico) para 
asegurar el crédito que eventualmente llegue a tener el pupilo contra 
el tutor en razón de la administración de éste, En algunos Derechos 
по se exige dicho aseguramiento en ningún caso y en otros sólo 
excepcionalmente; pero entre nosotros su exigencia constituye la 
regla general. 


2° Supuestos del deber 


El deber de asegurar las resultas de su administración 
presupone: 

A) Que el tutor no sea abuelo o abuela del pupilo; y 

B) Que se haya concluido el inventario (C.C. art. 360, encab.). 


3° Objeto del deber 


El tutor sólo está obligado a soportar la hipoteca legal del 
caso (СС. art. 360, ap. 3°); pero, si lo prefiere, puede liberarse de 
esaoblgación mediante la constitución de otras garantías. 

A) la prestación principal consiste pues, en soportar una 
їїрлес que garantice las resultas de la administración tutelar; pero 
пойгох créditos que pueda llegar a tener el pupilo frente al tutor 
aun cuando tengan relación con la tutela. 

Lhipoteca debe constituirse por la cantidad fijada por el Juez 
del constitución de la tutela (C.C, art. 360, ap. 19), por decreto que 
dica dicrecionalmente sin intervención del Consejo de la Tutela. 
Pan fijarel monto de la garantía, el Juez debe atender a la naturaleza 
y схшчапсіа de los bienes que forman el patrimonio del pupilo 
pantrair de determinar el monto de los perjuicios que pueda sufrir 
él nena antes de que se adopten otras medidas (como p. е}: la 
rnoción del tutor). La decisión del Juez es irrecurrible. 
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Aunque la letra de la ley pudiera inducir al error de hacer 
creer que, en general, todos los bienes inmuebles del tutor quedan 
hipotecados a favor del menor (С.С. art. 1,885, ord. 3°), la hipoteca 
debe constituirse sobre bienes determinados del tutor que sean 
suficientes para garantizar la suma fijada por el Juez. El Tribunal 
hará acreditar la propiedad y suficiencia del inmueble corres- 
pondiente. Si el tutor no indica los bienes sobre los cuales debe 
constituirse la hipoteca ni ofrece tampoco otra garantía, el Consejo 
de Tutela determinará los bienes de aquél sobre los cuales se debe 
constituir la hipoteca; y si, en el mismo caso, no tuviere el tutor 
bienes suficientes, se procederá al nombramiento de otro (C.C. art. 
360, ap. 3°). 

La hipoteca, en todo caso, deberá registrarse (С.С, ап. 1.879). 

B) El tutor, para evitar la constitución de la hipoteca arriba 
indicada, puede ofrecer otra garantia. Si se atiende únicamente al 
texto del aparte 2° del articulo 360 del Código Civil, podria creerse 
que la ley sólo admitiera como garanria la hipoteca (la legal о 
cualquier otra, como por ejemplo, la que ofreciera un tercero por el 
tutor) y la fianza. Sin embargo, en el aparte 1° del mismo artículo se 
habla en términos generales de caución real o personal de manera 
que bien podrían admitirse otras garantías reales o personales; en 
especial, una prenda 

El crédito garantizado por esta caución y el monto de la garantía 
son los mismos de la hipoteca legal. 


4° Sanción 


Si el tutor no constituye garantía para asegurar las resultas de 
su administración, será removido y, si ello ocurre por culpa suya 
(no por causas que no le sean imputables como sería la carencia de 
medios), será condenado, además, a indemnizar al pupilo de los 
daños y perjuicios que cause al pupilo (C.C. art. 340, ord. 19). 


5° Observación complementaria 


El Juez en el curso de la tutela puede aumentar (no disminuir) 
la caución ya exigida, y así mismo puede, a solicitud del tutor permitir 
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la sustitución de una garantía por otra, con tal de que no pueda 
resultar de ello perjuicio de alguno (C.C. an. 361). 


ТУ. DISCERNIMIENTO DE LA TUTELA 


1° Conceptos 

Discernimiento de la tutela es el acto judicial consistente en 
autorizar al tutor para entrar en ejercicio de sus funciones y también 
el instrumento o documento en el cual consta dicha autorización 
En Derecho alemán, para evitar confusiones, se llama discernimiento 
alacto jurídico y credencial al documento. 


2° Fundamento 


La exigencia del discernimiento puede obedecer a dos razones: 
Permitir una verificación de la regularidad de la constitución de la 
tutela antes de que el tutor entre en ejercicio de sus funciones O 
facilitar al tutor la prueba de su carácter de tal. Aun cuando las 
menciones que la ley ordena insertar en el discernimiento responden 
acesta última finalidad, el fundamento básico para exigirlo en nuestro 
Derecho es la primera razón, como lo demuestra el hecho de que se 
ехіта del requisito del discernimiento al tutor que sea abuelo о 


abuela del pupilo (C.C. art. 312) 


3° Procedencia 


El discernimiento del cargo de tutor sólo procede cuando se 
han cumplido las demás formalidades previas al ejercicio del cargo 
(CC. art. 413); pero no es necesario cuando el tutor es abuelo o 
abuela degítimo o natural) del pupilo. 


4 Forma 


No existe procedimiento previo ni formalidad especial para 
que el Juez de la constitución de la tutela discierna al cargo de tutor, 
silvo que el documento correspondiente debe contener el nombre, 
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apellido, edad y domicilio del pupilo, del tutor y del protutor; debe 
hacer mención del título que confiera la cualidad de tutor (p. ej.: el 
testamento o escritura pública del padre o la madre, la designación 
del Juez, etc); y debe declarar que han sido cumplidas todas las 
formalidades legales para el ejercicio del cargo (С.С. ап. 413). 


5° Publicidad y registro 


El discernimiento del cargo de tutor debe protocolizarse en el 
Registro Público de la jurisdicción del domicilio del pupilo para el 
momento de la apertura de la tutela, dentro de quince días a contar 
desde que el nombrado entre en ejercicio de sus funciones (C.C. 
art. 413) y publicarse por la prensa dentro de los quince días después 
de su fecha (С.С. ап. 415). Los Jueces de Primera Instancia velarán 
por el cumplimiento de tales disposiciones. Al efecto exigirán que 
se lleve al respectivo expediente la constancia de haberse efectuado 
el registro y la publicación, imponiendo, como única sanción, multas 
hasta de quinientos bolivares a los infractores (C.C. art, 416). 

Debe advertirse, sin embargo, que la publicación y registro 
del discernimiento no son formalidades previas al ejercicio del cargo, 
ya que la ley no las exige como requisitos previos al desempeño del 
mismo’. 


TUTELA INTERINA 


1. GENERALIDADES 


Dentro del proceso de constitución de la tutela ordinaria de 
menores, puede constituirse una tutela interina para atender 
entretanto a la protección del pupilo. Tal previsión resulta útil 
especialmente en los casos en que la delación de los cargos tutelares 
se complica o retarda (p. ej.: cuando se ha hecho oposición por vía 
judicial contra la designación del tutor). 


9 Ni mucho menos anula la designación. Expresamente decidió en ese sentido 
la Се. Sup. Prim. en lo Civ. y Mere. de la Circ. Jud. del Р.Е y Edo, Miranda, 
sent de 27-11-1973 (R. £ G., vol. XXXVIII, p. 58), en relación con el curador 
de un menor emancipado, caso análogo al que nos ocupa 
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П. APERTURA 


La tutela interina sólo se abre cuando el Juez de la constitución 
de la tutela ordinaria lo encuentra conveniente (С.С. ап. 313, encab.). 


Ш. DELACION 


La designación del tutor interino corresponde al Juez de la 
constitución de la tutela, quien deberá preferir para el cargo, en 
igualdad de circunstancias, a los parientes del menor o a los amigos 
de la familia (С.С. arts. 313 y 314). 


TV. FORMALIDADES PREVIAS 


El tutor interino no está sujeto al cumplimiento de las 
formalidades previas al ejercicio del cargo de tutor permanente; 
pero el Juez puede imponerle alguna en ejercicio de su atribución 
de dictar las medidas que crea oportunas para evitar al menor todo 
perjuicio en la tutela interina (С.С. ап. 313, encab.). 


М. FUNCIONAMIENTO 


Las funciones del tutor interino se limitan, en principio, a la 
guarda del menor y a los actos de administración y conservación 
indispensables (C.C. ап. 313, encab.). 

Cuando haya necesidad urgente de ejecutar un acto que exceda 
de la simple administración o de intentar una acción contra el menor, 


el Juez autorizará especialmente al tutor interino, caso en el cual 
deberá oirse al Consejo de Tutela (С.С. an. 313, ap. 1° y 315). 


VI. CESACION 


La tutela interina cesa al entrar el tutor ordinario permanente 
en ejercicio de sus funciones (С.С. ап. 316). 


10 Sobre los temas tratados en este Capitulo puede consultarse Aguilar Gorrondona, 
José Luis, “Necesidad, Apertura y Constitución en la Tutela Ordinaria de Menores 


CY, ob. cit., Capitulos IV y V. 


Сарітло XXV 
TUTELA DE MENORES: CONTINUACIÓN 


Funciones del tutor. Funciones del protutor y de su 
suplente. Funciones del Consejo de tutela. 


FUNCIONES DEL TUTOR 


El tutor tiene la guarda de la persona del menor, es su 
representante legal y administra sus bienes (С.С. art. 347). 


GUARDA DEL PUPILO 


I. La guarda del pupilo corresponde al tutor, pero los poderes 
de éste en la materia son inferiores a los del padre en ejercicio de la 
patria potestad en los siguientes aspectos 

1% En la patria potestad la regla es que aquél o aquéllos que la 
ejercen determinen libremente el lugar en donde debe ser criado el 
hijo y la educación que debe dársele. En cambio, tales decisiones 
en la tutela suelen corresponder al Juez. En efecto, cuando el tutor 
no sea abuelo o abuela del pupilo, el Tribunal consultando 
previamente al Consejo de Tutela y oyendo al menor, si tuviera más 
de diez años, determinará el lugar en que deba ser criado éste y la 
educación que debe dársele. Si la decisión del Tribunal no fuere 
conforme con la opinión del Consejo, se remitirán las diligencias al 
Superior para que decida, cumpliéndose mientras tanto lo 
determinado por el Tribunal (C.C. art. 348) 
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2° Aunque el tutor al igual que el padre en ejercicio de la 
patria potestad puede imponer correcciones al menor, la ley hace 
en materia de tutela una distinción diferente a la que existe en la 
patria potestad: las correcciones “moderadas” pueden ser impuestas 
por el tutor sin intervención de más nadie; pero si no bastare la 
corrección moderada del Juez el tutor deberá ponerlo en 
conocimiento del Juez de Parroquia o Municipio donde no residiere 
el Juez de Primera Instancia, y se procederá conforme a lo dispuesto 
en el art. 266, С.С. Y, 

3% A falta de padres, corresponde a los abuelos y no al tutor 
dar su consentimiento para que el menor contraiga matrimonio (C.C., 
art, 61). 

Il. Si el tutor incumple su obligación de guarda puede ser 
sancionado con: 

1° La condena a pagar al pupilo indemnización por los daños 
y perjuicios que con ello le ocasione; 

22 La condena a pagar indemnización por los daños y perjuicios 
previstas en el artículo 1.190 del Código Civil. 

3° La remoción del cargo (C.C. art. 340, ord. 3°); o 

4° Según los casos, las condenas penales por diversos delitos 
(homicidi siones personales, abandono de niños o de otras 
personas incapaces de proveer à su seguridad o salud, abusos en la 
corrección, disciplina о sevicia en la familia). 


REPRESENTACIÓN LEGAL DEL PUPILO 


T. ATRIBUCIÓN DEL PODER DE REPRESENTACIÓN 


El poder de representación del pupilo, en principio, 
corresponde al tutor ordinario permanente, desde que entra en 
ejercicio de su cargo, pero por excepción se atribuye: 

1% Al curador especial, respecto de los actos donde hay 
oposición de intereses entre los diversos pupilos sometidos a un 
mismo tutor (C.C. art. 310, ap. único, en relación con el art, 270, ap. 
úk). 


A A ИНЕ ИНДИ ЭРИН ЧЕТИНЕ, ә! 


2° Al protutor cuando hay oposición de intereses entre el tutor 
y el pupilo (С.С. art. 337, encab.), excepto en los procedimientos de 
remoción o excusa del tutor, en los cuales se encomienda a un tutor 
interino la representación del pupilo (С.С. arts, 341 y 346), y en el 
procedimiento de oposición al nombramiento del tutor, caso en el 
cual la representación del pupilo corresponde al Procurador de 
Menores (C.P.C. art. 726). 

Sobre el concepto de oposición de intereses se trató a propósito 
de la patria potestad. 

3° Al curador especial previsto en el artículo 311-del Código 
Civil, respecto de los actos relativos a los bienes cuya administración 
se les encomienda! 

4° Al protutor cuando la tutela queda abandonada o vacante 
en lo que atañe a los actos conservatorios y de simple administración 
que no admitan retardo (C.C. art. 337, ord. 29). 

5° Al tutor interino, mientras ejerza el cargo y dentro de los 
límites señalados en el Capítulo anterior. 

Por último, como la Reforma privó del poder de representación 
a los padres en ejercicio de la patria potestad que no supieran leer 
y escribir (C.C., art. 277), creemos que debe llegarse a la conclusión 
de que lo propio ocurre con los tutores analfabetas y de que en tal 
caso deberá nombrarse un curador especial al pupilo para que lo 
represente en los actos civiles, 


П. EXTENSION DEL PODER DE REPRESENTACIÓN DEL TUTOR 


El poder de representación del tutor tiene como límites su 
finalidad que es la de remediar la incapacidad del pupilo. En 
consecuencia, como el pupilo es un menor no emancipado afectado 
por lo tanto por una incapacidad negocial que en principio es plena, 
general y uniforme, el poder de representación del tutor se extiende 
en principio a toda clase de actos jurídicos. 

Sin embargo, no se extiende dicha representación: 

1% A los actos estrictamente personales que no se pueden 
realizar por medio de representante о que sólo se pueden realizar 


1 Sobre esta curatela ver nota del Cap. ХХ. 
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mediante representante voluntario. De estos actos se trató a propósito 
de la extensión del poder de representación del padre que ejerce la 
patria potestad. 

2° A los actos para los cuales el pupilo tienen capacidad plena 
о limitada. 

3° A los actos relativos a intereses económicos del menor, 
pero respecto de los cuales el tutor por excepción no tiene ningún 
poder de administración. 

Incluso cuando el tutor actúa dentro de los límites legales de 
su poder de representación, debe, a veces, cumplir formalidades 
habilitantes. 

Los actos celebrados por el tutor fuera de los límites de su 
poder de representación o sin haber cumplido las formalidades 
habilitantes exigidas por la ley, están viciados de nulidad relativa 
que sólo puede invocarse por parte del pupilo (o sus herederos o 
causahabientes), ya sea personalmente o a través de representante 
(C.C., art. 386). 


ADMINISTRACIÓN DEL PATRIMONIO DEL PUPILO 


1. ATRIBUCIÓN DEL PODER DE ADMINISTRACIÓN DEL PATRIMONIO 
DEL PUPILO 


El poder de administración del patrimonio del pupilo, 
corresponde, en principio, al tutor permanente desde que entre en 
ejercicio del cargo; pero por excepción se atribuye: 

1% Al tutor interino mientras ejerza su cargo con las limitaciones 
señaladas en el capítulo anterior. 

2% Al curador especial previsto para los actos en que haya 
oposición de intereses entre los distintos pupilos de un mismo tutor 
(C.C., art. 310). 

3° Al protutor respecto de los actos en que haya oposición de 
intereses entre el tutor y el pupilo (C.C. ап. 337, encab.). 

4° Al curador especial previsto en el artículo 311 del Código 
Civil, respecto de los bienes cuya administración se ha confiado a 
éste. Y, 
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5% Al protutor cuando la tutela ha quedado vacante о 
abandonada, respecto de los actos de conservación y de simple 
administración que no admitan retardo (С.С. ап. 337, ord, 2°). 

Por lo demás, como la Reforma privó del poder de 
administración a los padres analfabetas en ejercicio de la patria 
potestad (C.C., art. 277), debe concluirse que tampoco tienen dicho 
poder los tutores analfabetas y que en tal caso deberá nombrarse un 
curador especial para que administre los bienes del pupilo. 


П. BIENES SOMETIDOS A LA ADMINISTRACIÓN DEL TUTOR 


En principio, están sometidos a la administración del tutor 
todos los bienes que se encuentran en el patrimonio del pupilo; 
pero por excepción, no lo están: 

1% Los mismos bienes de cuya administración no podría ser 
privado el menor si estuviera bajo patria potestad (C.C., art. 273, en 
са), ya que para excluirlos de la administración tutelar existen las 
mismas razones que determinaron al legislador a excluirlos de la 
administración paterna. 

2° Los bienes confiados al curador especial previsto en el 
artículo 311 del Código Civil. 

3? Los bienes adquiridos рог el pupilo en una sucesión en la 
cual el tutor era indigno de suceder, por aplicación analógica de lo 
dispuesto respecto del padre en el artículo 813 del Código Civil. Y, 

4? Los bienes que se subroguen a los anteriores. 


TII. ACTOS PRELIMINARES EN LA ADMINISTRACIÓN TUTELAR 


La ley impone que, antes de comenzar la administración tutelar 
о al comienzo de ella, según los casos, se realicen los siguientes 
actos: 

19 La formación y consignación del inventario (inicial) de los 
bienes del pupilo (ver capítulo anterior). 

2° El aseguramiento de las resultas de la administración del 
tutor (ver capítulo anterior). Esta formalidad y la anterior, como se 
ha señalado, deben cumplirse antes de que el tutor entre en ejercicio 
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de sus funciones (y, por lo tanto, antes de que inicie su admi- 


nistración). 

39 La fijación del máximo de gastos para la manutención y 
educación del pupilo. 

A) Oportunidad. La fijación debe hacerse después de con- 
signados el inventario; pero no es requisito previo al ejercicio de las 
funciones del tutor. 

B) Organo, Corresponde hacer la fijación al Tribunal oyendo 
al Consejo de Tutela (C.C. art. 362, encab.). No se exige una solicitud 
o proyecto presentado por el tutor, aun cuando es usual que éste lo 
presente, 

С) Objeto. La fijación se refiere a los gastos de manutención y 
educación del menor (С.С. art. 362, encab.). No comprende otros 
gastos, tales como los causados por la administración de los bienes 
del pupilo o la remuneración del tutor. 

D) Criterios. La fijación del máximo debe hacerse tomando en 
cuenta la posición y las circunstancias del pupilo y principalmente 
la renta líquida de su fortuna (С.С. art 362, encab.). Como regla 
general puede establecerse que el máximo no debe sobrepasar la 
renta líquida del patrimonio pupilar, sin perjuicio de que por 
excepción se establezca un máximo más elevado. 

E) Alteración. El monto fijado puede alterarse, según las 
circunstancias, de la misma manera como se realizó la fijación original 
(С.С. art. 362, encab.), útil previsión que falta en otros derechos. 

F) Compensación de frutos por alimentos. La ley prevé que 
por excepción, en vez de fijar el máximo de los gastos de 
manutención y educación del pupilo, se acuerde la compensación 
de frutos por alimentos. 

Esa compensación consiste en que el tutor hace suyos los 
frutos del patrimonio del pupilo a cambio de asumir los gastos de 
manutención y educación de éste. En consecuencia, ni puede 
exigírsele al tutor que rinda cuenta de los frutos señalados ni puede 
el tutor cargar al pupilo gastos de manutención y educación, ya que 
el tutor no está obligado a restituir los frutos que excedan de dichos 
gastos ni puede pretender que se le reembolsen gastos que excedan 


de aquellos frutos. 
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Sólo puede acordarse la compensación de frutos por alimentos, 
“si después del prolijo examen, el Consejo lo creyere equitativo y el 
Tribunal lo encontrare suficientemente justificado” (С.С. art. 362, 
ap. único). En consecuencia, el Juez no puede autorizar la com- 
pensación si el parecer del Consejo no fuere favorable a la misma. 

Aun cuando la ley no la destaque, la compensación de 
referencias no puede establecerse por la sola decisión del Tribunal, 
previo examen favorable del Consejo de Tutela, sino que también 
es necesario la aceptación de la misma por parte del tutor. 


IV. EXTENSION DE LOS PODERES DE ADMINISTRACIÓN DEL TUTOR 


1° Principios 


La ley prohibe al tutor la realización de algunos actos, le impone 
la celebración de otros, subordina la validez de otros actos al 
cumplimiento de formalidades habilitantes (a veces autorización 
judicial; otras veces, audiencia del protutor), y calla respecto de los 
demás. Frente a esa realidad, se presentan dos teorias opuestas en 
cuanto a la extensión de los poderes de administración que 
corresponden al tutor. 

A) Según la teoría de la plenitud de poderes, el tutor no tiene 
en la administración de los bienes del pupilo otras limitaciones que 
las establecidas en la ley cuando le prohibe ciertos actos, le ordena 
otros y le exige formalidades habilitantes para otros. Esta teoría se 
apoya en dos argumentos principales: a) si la ley en una disposición 
general atribuye la administración del patrimonio pupilar al tutor 
(C.C. art. 347) y luego en orden a ciertos actos de gestión patrimonial 
sujeta al tutor a determinadas limitaciones, resulta evidente que el 
legislador no quiso limitar sus facultades en orden a los demás actos 
de la administración de dicho patrimonio, y b) la interpretación 
anterior era la imperante en Francia antes del Código Napoleónico, 
sin que exista ningún indicio de que se hubiera querido alterar la 
situación ni en los trabajos preparatorios del Código citado ni 
posteriormente cuando se promulgó el Código Italiano del 65, ni 
cuando las normas correspondientes fueron recogidas por nuestros 
legisladores. 
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B) Según la teoría de los poderes de administración, el tutor 
по puede realizar por sí solo sino los actos de simple administración, 
de modo que para realizar actos de disposición requiere el 
cumplimiento de formalidades habilitantes, aun en los casos en que 
no lo exija una norma expresa de la ley. En nuestro Derecho el 
argumento fundamental en favor de la teoría sería que la ley exige a 
los padres en ejercicio de la patria potestad, autorización judicial 
para realizar cualquier acto de disposición, y que no puede admitirse 
que el legislador haya conferido al tutor poderes más extensos que 
al padre o a la madre que ejerce la patria potestad. En contra de la 
teoría se suele oponer en Francia el argumento de que conforme a 
ella no podrían realizar válidamente actos de disposición que la ley 
no sujeta a una determinada formalidad habilitante, porque al no 
señalar la ley cuál de las varias formalidades habilitantes es la 
necesaria, no sabría cuál es la que debería llenarse. Pero, en nuestro 
Derecho podría replicarse que la formalidad necesaria sería la 
autorización judicial ya que si se exigiera otra menos rigurosa 
subsistiría la anomalía de reconocer al tutor poderes más amplios 
que al padre o a la madre que ejerce la patria potestad, quienes, 
сото se sabe, requieren autorización judicial para poder realizar 
cualquier acto de disposición. 


Consideramos argumentos definitivos contra la teoria de los 
poderes de administración los dos argumentos en que se basa la 
teoría de la plenitud de poderes y entendemos que si la ley permite 
al tutor realizar sin necesidad de autorización judicial ciertos actos 
para los cuales se exige al padre o a la madre esa autorización, es 
porque sobre el tutor existe mayor control (lo vigila un protutor, 
debe presentar estados anuales de su administración, tiene constituida 
una garantía para responder de las resultas de ésta, etc.). 

C) No obstante el auge que llegó a tener la teoría de los poderes 
de administración, hoy en día prevalece la teoría de la plenitud de 
los poderes con la mitigación de admitir que, además de las 
limitaciones resultantes de disposiciones legales expresas, los poderes 
del tutor como administrador tienen limitaciones derivadas de la 
finalidad para la cual han sido conferidos, que es la de conservar, 
hacer producir y aumentar el patrimonio del pupilo en la medida en 
que ello no exija sacrificar valores superiores (como serían, por 
ejemplo, la vida, salud o educación del pupilo). 
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2” Actos prohibidos al tutor 


A) Prohibiciones expresas en materia contractual. Podría creerse 
que está prohibido al tutor contratar con el pupilo; pero no es así. 
La regla general es que el tutor puede contratar con el pupilo, siempre 
que, en caso de existir oposición de intereses, el contrato se celebre 
entre el tutor por una parte, y por la otra, el protutor en representación 
del menor. Incluso debe destacarse que, a veces, ni siquiera existe 
Oposición de intereses entre el tutor y el pupilo cuando contratan 
entre sí (р. е}: cuando el tutor hace una donación sin cargas al 
pupilo). 

Sin embargo, por excepción, la ley prohibe al tutor ciertos 
contratos con el pupilo: 

а) El tutor no puede (ni tampoco el protutor) comprar bienes 
del menor, tomarlos en arrendamiento пї hacerse cesionario de 
créditos o derechos contra el pupilo (С.С. art. 370). Además, para 
que tal prohibición no sea burlada por medio de personas 
interpuestas, la ley establece que mientras ejerzan su cargo, el tutor 
y el protutor tampoco pueden adquirir de terceras personas los bienes 
del menor que hubiere enajenado (С.С. art. 370, ap. único) 
Complementa estas disposiciones el Código Civil al establecer que 
el tutor y el protutor no pueden comprar ni aún en subasta pública, 
ni directamente, ni por intermedio de otras personas los bienes del 
menor sometido a su tutela o protutela (С.С. ап. 1.482, ord. 2°), 
salvo en ciertos casos excepcionales (C.C. art. 1.482, penúltimo 
aparte). 

b) El tutor tampoco puede recibir donaciones del pupilo (ni 
aun cuando éste fuera representado por el protutor), mientras no 
hayan sido aprobadas definitivamente las cuentas de su 
administración, salvo que sea ascendiente, descendiente, cónyuge, 
hermano o hermana del pupilo (C.C. ап. 1.436, en relación con el 
ап. 8449 


2 Obsérvese que algunas de las excepciones indicadas por la ley no podrían 
darse en la tutela de menores; pero es que la norma citada se refiere a la tutela 
еп general, de modo que abraza también a la tutela de mayores entredichos. 
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B) Prohibiciones expresas en materia sucesoral: 

а) El tutor no puede aceptar válidamente las herencias deferidas 
al pupilo en forma pura y simple, sino a beneficio de inventario 
(C.C. arts. 367 y 998. 

b) Tampoco puede el tutor repudiar válidamente legados 
deferidos a su pupilo cuando no estén sujetos a cargas ni condiciones 
(C.C. an. 367). 

С) Prohibiciones derivadas del fin de la administración tutelar. 
Como hemos señalado, la doctrina deriva determinadas prohibiciones 
de la finalidad propia de la administración tutelar (v. supra). Así 
puede decirse que según la doctrina está prohibido al tutor ejecutar 
en nombre del pupilo actos que lo empobrecen sin contrapartida, 
ya que tales actos son inconciliables con la finalidad perseguida por 
la ley al conferir al tutor poderes de administración del patrimonio 
del pupilo. Así el tutor no puede, en principio, hacer donaciones о 
renuncias gratuitas en nombre del pupilo. Pero la regla dicha tiene 
excepciones. Así el tutor puede realizar en nombre del pupilo las 
llamadas donaciones remuneratorias* y las donaciones manuales’. 
Por lo demás, la ley misma permite al tutor, con autorización judicial, 
repudiar herencias (C.C. ant. 365). Estas excepciones no son las únicas. 


3° Actos impuestos al tutor 


A) La ley impone al tutor la obligación de intervenir en la 
formación y consignación del inventario inicial de los bienes del 
pupilo y del inventario parcial que debe hacerse de los bienes que 
éste adquiera con posterioridad (ver capítulo anterior); pero no se 
trata en este caso de un acto de administración del patrimonio del 
pupilo, sino de un acto conexo con dicha administración. 

La misma observación cabe respecto de la obligación de 
asegurar las resultas de la administración del tutor y respecto de la 
obligación de éste de presentar estados de cuenta (el tutor que no 


3 Sobre los conceptos de aceptación de herencia en forma y simple, y a beneficio 
de inventario, véase Capítulo ХХ, p. 265, nota 8. 

4 Sobre el concepto de donación remuneratoría, véase Capitulo ХХ, p. 252, 
nota 9. 

5 Sobre el concepto de donación manual, véase Capítulo ХХ, р. 252, nota 10 
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sea abuelo o abuela debe presentarlos anualmente y todos los tutores 
están obligados a presentarlos cuando el Tribunal lo exija, conforme 
a los arículos 377 y 340, ord. 4°). 

B) El tutor está obligado a dar colocación inmediata a los 
fondos disponibles del menor y si deja de hacerlo “sin causa 
razonable”, será responsable del interés corriente en el mercado 
(C.C. art. 368). 

C) El tutor en su caso está obligado a convertir, con intervención 
del protutor y siempre que fuere posible, los títulos de deuda pública, 
bonos, rentas о acciones al portador”, de empresas civiles o 
comerciales, pertenecientes al pupilo, en títulos nominativos a favor 
del mismo (C.C. art. 366). Con ello se trata de librar al menor de los 
peligros que representan el extravio o sustracción de títulos al por- 
tador (que casi siempre implican la pérdida del derecho representado 
en el título). 

D) Si en el patrimonio del menor se encontraren estable- 
cimientos de comercio, industria o cría, serán enajenados o liquidados 
por el tutor con autorización del Juez, pero podrán continuar los 
negocios de aquellos establecimientos si, a juicio del Consejo de 
Tutela, fuere manifiestamente conveniente y lo aprobare el Juez 
(C.C. art. 369). Así pues, salvo la excepción indicada, la ley impone 
al tutor la enajenación o liquidación de los establecimientos de 
comercio, industria o cría que pertenezcan al pupilo como propietario 
о copropietario, lo que se explica рог el interés de sustraer al pupilo 
de los riesgos que suponen tales empresas. La excepción a su vez se 
justifica porque en determinados casos la cesación de los negocios 
puede ser manifiestamente perjudicial al pupilo (р. ej.: si los riesgos 
son pequeños y las ganancias pingúes; si en el momento o por las 
características del establecimiento, no puede enajenarse o liquidarse 
éste sin que ello implique una apreciable pérdida de riqueza para el 
pupilo, etc). 

Obsérvese que el deber de enajenar o liquidar establecimientos 
de que se trata, no se extiende a los establecimientos que sean 
propiedad de una sociedad de la cual forme parte del pupilo. Tales 


6 — Actualmente están prohibidas en nuestro Derecho las acciones al portador; 
pero la previsión conserva su vigencia porque el menor podría tener acciones 
al portador de sociedades no regidas por la ley venezolana. 
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establecimientos pueden continuar sus negocios mientras subsista 
la sociedad, con la particularidad de que en la liquidación de las 
sociedades de comercio el tutor procederá con plenitud de facultades 
como si obrase en negocios propios (sin cumplir por lo tanto 
formalidades habilitantes) sin perjuicio de la responsabilidad que 
contraiga para соп el pupilo, por haber obrado con dolo о con 
negligencia culpable (C. Com. ап. 352). 


4° Actos sujetos a aprobación judicial 


A) Enumeración. El artículo 365 del Código Civil señala que el 
tutor no puede sin autorización judicial: 

a) Tomar dinero a préstamo en ningún caso, ni darlo sin 
garantía. 

b) Dar prendas o hipotecas. 

©) Enajenar (donar, vender, permutar, etc. ), ni gravar (constituir 
hipoteca, usufructo, uso habitación, servidumbre pasiva, etc.), bienes 
inmuebles o muebles, cualesquiera que sea su valor. 

d) Ceder o traspasar créditos o documentos de créditos (letras 
de cambio, cheques, etc). 

€) Adquirir bienes inmuebles o muebles, excepto para los 
objetos necesarios a la economía doméstica (alimentación, vestido, 
limpieza, etc), o а la administración del patrimonio. 

0 Dar ni tomar en arrendamiento bienes raíces (inmuebles) 
por tiempo determinado. 

8) Obligarse a hacer ni pagar mejoras. 

h) Repudiar herencias. 

1) Aceptar legados o donaciones sujetas a gravámenes O 
condiciones (р. ej: el legado de una casa con la carga de pasar una 
renta а un tercero). 

j) Someter a árbitros los pleitos ni transigirlos. 

k) Convenir en las demandas ni desistir de ellas. 

D Llevar a cabo particiones. 

B) Carácter de la enumeración. De acuerdo con los partidarios 
de la teoría de los poderes de administración, la enumeración anterior 
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sería enunciativa y deberían considerarse comprendidos en ella todos 
los actos de disposición no mencionados expresamente, De acuerdo 
con la teoría de la plenitud de poderes, la enumeración es taxativa, 
de modo que los demás actos de administración patrimonial puede 
realizarlos el tutor libremente, a menos que en razón de otras 
disposiciones legales le estén prohibidos o impuestos (ver supra), o 
que, por disposición expresa no puedan realizarse sin haber oído la 
Opinión del protutor (ver infra). Personalmente adherimos а esta 

Por lo demás, debe tenerse en cuenta que, independientemente 
del carácter taxativo de la enumeración, las normas del artículo citado, 
deben ser interpretadas a veces en forma extensiva, a veces en forma 
restrictiva. Además, la enumeración del citado artículo 365 se 
complementa con otras disposiciones legales expresas que sujetan 
a la autorización judicial otros actos (р. ej.: la liquidación de 
establecimientos de comercio, industria o cría del menor y la 
continuación de los negocios de los mismos según el artículo 369 
del Código Civil. 

С) La autorización judicial. En esta materia rigen las normas 
del artículo 267 relativas a la autorización judicial que se confiere al 
padre o a la madre en ejercicio de la patria potestad (C.C. an. 365 
ар. único), salvo lo estatuido en ciertas normas especificas de la 
tutela. 

a) Condiciones y naturaleza de la autorización. Ver cap. XX. 

b) Competencia judicial. Ver capítulo XX. 

© Procedimiento. 

a”) El tutor, personalmente о por medio del apoderado, deberá 
solicitar la autorización al Juez por escrito en papel común y sin 
estampillas. En dicha solicitud o en escrito posterior se indicarán las 
razones por las cuales se considera que el acto en cuestión es de 
evidente necesidad o utilidad para el pupilo, asî como la inversión 
que haya de darse a los fondos provenientes del acto, en su caso. 

b’) El tutor deberá probar la evidente necesidad o utilidad del 
acto para el cual pide autorización. 

€) Si el menor ha cumplido уа la edad de quince años y se 
encuentra en el país, el Juez deberá oírlo antes de someter el asunto 
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al Consejo de Tutela y sin perjuicio de que éste también determine 
oír al menor antes de emitir opinión (C.C. art 334). 

di) Sustanciado el asunto, se hará la consulta al Consejo de 
Tutela, dándole cuenta de todo lo actuado (C.C. art. 328). A tal 
efecto, el Juez convocará al Consejo, notificando de ello al protutor, 
el cual podrá asistir a las sesiones del Consejo, pero sin derecho a 
votar (C.C. art. 333). 

Cuando algún miembro del consejo tuviere interés en el asunto 
sobre el cual ha de opinar, o sepa que lo tuvieran sus consanguíneos 
en cualquier grado en la línea recta y en la colateral hasta el cuarto 
grado inclusive, o sus afines hasta el segundo, también inclusive, lo 
manifestará para que se le sustituya con otro hábil, pero, no obstante 
la sustitución puede ser oído por el Consejo si éste lo estima 
conveniente (C.C. art. 330). 

El Consejo de Tutela, antes de emitir su opinión, puede pedir 
al Juez que inquiera Otras pruebas o mande ampliar las producidas 
(C.C. art. 328) o puede determinar oír al pupilo mayor de 15 años 
de edad (С.С. ап. 334). 

La opinión del Consejo de Tutela debe ser emitida no después 
de cinco días contados a partir de la convocación de todos sus 
miembros o de la fecha en que recibiera el nuevo recaudo; pero el 
Juez puede prorrogar prudencialmente dicho lapso sin exceder de 
30 días (С.С. art. 329). 

La opinión del Consejo de Tutela se tomará por mayoría; será 
motivada (C.C. art. 328) y deberá concretarse a los puntos o 
estipulaciones cuyo conjunto forma el acto o contrato que es materia 
de la resolución que se pide (С.С. ап. 374). 

e”) El Juez debe oír la opinión del Ministerio Público (C.C. art. 
267, ap. 4 aplicable de acuerdo con el art. 365, últ. ap). 

Ё) El Juez puede tomar una de tres decisiones: 

1. Pedir otros datos que estime necesarios y aún exigir, cuando 
sea conducente, la presentación del inventario de los bienes del 
menor y la demostración del estado actual de ellos (C.C. art. 371). 

2. Negar la autorización solicitada, lo que deberá hacer si estima 
que el acto no es de evidente necesidad O utilidad para el pupilo o 
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que la inversión que se pretende dar a los fondos provenientes de 
éste no es conveniente. 

3. Acordar la autorización solicitada, lo que no deberá hacer 
sin haber examinado el caso detenidamente en sí y en sus 
antecedentes, sin haber cumplido todas las formalidades o sin haber 
comprobado la evidente necesidad o utilidad del acto para el menor, 
así como la conveniencia de la inversión que piense dársele a los 
fondos provenientes de dicho acto. En todo caso, el Juez tomará las 
precauciones que estime necesarias, so pena de ser responsable de 
los daños y perjuicios que se ocasionen. 

En el caso particular de autorización para vender inmuebles 
el Juez determinará si la venta debe hacerse en pública subasta O 
por negociaciones privadas (C.C. art. 372). 

g) La decisión del Juez deberá concretarse a los puntos O 
estipulaciones cuyo conjunto forma el acto o contrato que es materia 
de la resolución que se pide (C.C. art. 374). 

h9 Si la decisión del Juez no fuese conforme con la opinión 
del Consejo de Tutela, se remitirán las diligencias al Superior para 
que éste decida (C.C. an. 373). No parece aplicable al caso la 
disposición establecida en materia de patria potestad de que contra 
la negativa de autorización se oirá libremente apelación dentro de 
los tres días siguientes. 

1) La solicitud y procedimiento relativos a la autorización y 
también la copia certificada que se expida, en su caso, de la 
autorización que acuerde el Juez, se harán en papel común y sin 
estampillas (С.Сап. 323, ap. 1%. 

{) Los funcionarios y autoridades que en cualquier forma 
intervengan en actos o diligencias relacionadas con la autorización, 
deben despacharlos con toda preferencia (С.С. art. 323, encab.), y 
no podrán cobrar por ello ningún emolumento ni aceptar 
remuneración, con la advertencia de que a los infractores de esta 
última disposición se les seguirá juicio penal (С.С. art. 323, últ ap). 

k? Si el tutor celebra en nombre del pupilo un acto que requiere 
autorización judicial sin haberla obtenido, el acto queda viciado de 
nulidad relativa, que sólo puede hacer valer el propio pupilo, su 
representante o sus herederos O causahabientes (C.C. art. 386). 
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Actos para los cuales se requiere oír la opinión del protutor 


El tutor no puede promover acciones en juicio (demandar) 
sin oír previamente al protutor, salvo que se trate de acciones 
posesorias o relativas al cobro de frutos O rentas y de las que sean 
urgentes (C.C. art. 364). La opinión del protutor no vincula al tutor, 


Actos que puede realizar libremente el tutor 


De acuerdo con la opinión a la cual adherimos, el tutor puede 
realizar libremente y por sí solo todos los demás actos de gestión 
del patrimonio del pupilo. En particular puede dar dinero en préstamo 
con garantía; dar o recibir préstamos que no sean de dinero; adquirir 
cuanto sea necesario para la economía doméstica o la administración 
del patrimonio del pupilo; dar o tomar en arrendamiento bienes 
raices por tiempo indeterminado; dar о tomar en arrendamiento 
bienes muebles; aceptar donaciones y legados que no estén sujetos 
a gravámenes o condiciones; hacer donaciones manuales о 
remuneratorias; percibir rentas, frutos o productos de los bienes del 
pupilo; ejercer acciones posesorias o relativas al cobro de frutos o 
rentas que sean urgentes; defender al pupilo en juicio; pagar deudas, 
recibir el pago de cantidades que se adeuden al menor y otorgar los 
correspondientes recibos o cancelaciones; asegurar bienes del pupilo; 
ordenar reparaciones mayores y menores, etc. 

Debe advertirse que si bien el tutor al recibir las cantidades 
que se deban al menor debe avisar al protutor, ello no es una 
formalidad requerida para la validez del pago, sino un deber de 
cumplimiento posterior a la recepción del pago (С.С. art. 363). 


М. REMUNERACIÓN DEL TUTOR 


Desde el Derecho Romano se concebía el cargo de tutor como 
un cargo gratuito; pero nuestro legislador -acertadamente- ha 
establecido en parte un principio contrario. En efecto, aunque se 
mantiene el principio de que las funciones tutelares son gratuitas, se 
establece una excepción respecto de las funciones relativas a la 
administración de los bienes del pupilo, ya que se ordena al Tribunal 
fijar la remuneración del tutor por la administración de la tutela, по 
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pudiendo exceder esa remuneración del quince por ciento de la 
renta líquida de los bienes del pupilo (C.C. an. 375). 

Por lo demás, en razón de la libertad del testador de disponer 
de sus bienes, debe admitirse la validez de la disposición testamentaria 
del padre o de la madre que fije al tutor una remuneración mayor (a 
menos que con ello se lesione la legítima o que se violen otras 
normas de orden público en materia sucesoral). 

El tutor pierde todo derecho о remuneración cuando, sin la 
debida autorización, él o alguno de sus descendientes contrae 
matrimonio con la persona sometida a su tutela, antes de la 
aprobación definitiva de las cuentas (С.С. art. 131, ord. 2° y an. 58). 


FUNCIONES DEL PROTUTOR 


L El protutor en nuestro Derecho, a diferencia de lo que ocurría 
еп Roma, tiene atribuciones especificas completamente distintas de 
las del tutor. 

П. Son funciones básicas del protutor: 


1% Vigilar la conducta del tutor y poner en conocimiento del 
Tribunal cuanto crea que pueda ser dañoso al menor en su condición 
y en sus intereses (С.С. art. 337, ord. 19). Sirve pues de órgano de 
vigilancia y de información del Tribunal 

Para facilitar el cumplimiento de esa misión y como 
consecuencia de ella, la ley hace intervenir al protutor en la formación 
del inventario de los bienes del pupilo; ordena notificarlo de la 
convocatoria del Consejo de Tutela y le da voz en sus reuniones; 
dispone que el tutor le dé aviso cada vez que reciba cantidades que 
se le debieran al pupilo; le da intervención en la conversión de los 
títulos de deuda pública, bonos, rentas o acciones al portador de 
empresas civiles o comerciales que pertenezcan al menor; le asigna 
funciones en materia de estados de cuenta y de rendición de las 
cuentas del tutor (ver capítulo siguiente), y dispone que si el tutor 
abusare de su autoridad o faltare a sus obligaciones, el menor podrá 
presentar sus quejas al protutor, sin perjuicio de participarlo al 
Tribunal, a fin de que se proceda a averiguar la verdad y a dictar las 
medidas legales conducentes. 
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Precisamente porque la vigilancia encomendada al protutor 
constituye una garantía de eficacia al funcionamiento de la tutela, el 
legislador prohibe al tutor entrar en ejercicio de sus funciones mientras 
no haya protutor (ver capítulo anterior). 

2° Mantener la continuidad de la protección tutelar en caso de 
tutela vacante o abandonada. En este aspecto, corresponde al protutor 
solicitar del Juez competente el nombramiento de otro tutor; y 
entretanto representa al menor y puede ejecutar todos los actos 
conservatorios y de administración que no admitan retardo (C.C. 
ап. 337, ord. 2°). 

3° Obrar por el menor y representarlo en los casos en que los 
intereses del pupilo estén en oposición con los del tutor (C.C. art. 
337, encab.). 

4° Emitir opinión acerca de la conveniencia de intentar acciones 
en nombre del pupilo cuando sea requerido para ello por el tutor, 
quien como sabemos, está obligado a hacerlo salvo que se trate de 
acciones posesorias o relativas al cobro de frutos O rentas, o que 
sean urgentes (С.С. an. 364). 


FUNCIÓN DEL PROTUTOR SUPLENTE 


Conforme a la reforma de 1982, corresponde al suplente del 
protutor llenar sólo las faltas “accidentales” del protutor (C.C., an. 335). 


FUNCIONES DEL CONSEJO DE TUTELA 
1. GENERALIDADES 


1° Principio general 

En principio, el Consejo de Tutela comparte con el Juez la 
función de ejercer la “supratutela” o sea de controlar las decisiones 
más importantes en materia de la tutela; pero sólo а título de órgano 
consultivo que no actúa sino a requerimiento del Juez, cuyas 
facultades de decisión no quedan limitadas por la opinión del 
Consejo, aunque, por lo general, si la decisión del juez no fuere 
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conforme a la opinión del Consejo, esa decisión judicial debe 
consultarse con el Superior (ver supra). 


2° Excepciones 

A) Excepcionalmente la ley encomienda al Consejo la función 
de tomar ciertas decisiones por sí solo. En particular: a) corresponde 
al Consejo llamar a las personas que crea convenientes para que 
colaboren en la formación del inventario de los establecimientos de 
comercio о industria que pertenezcan al menor (C.C. art. 354), y b) 
determinar los inmuebles del tutor sobre los cuales deba constituirse 
hipoteca legal cuando el tutor no ofreciere otra Caución para asegurar 
las resultas de su administración (C.C. art. 360, último aparte). 

B) También excepcionalmente, se establece que el Juez no 
puede tomar ciertas decisiones sin el voto favorable del Consejo de 
Tutela. Así sucede con: a) la aceptación de la excusa del tutor о 
protutor por parte del Juez de Primera Instancia (С.С. ап. 346 encab.), 
b) la decisión de nombrar tutor interino durante el juicio de remoción 
del tutor que abra de oficio (C.C. art. 341); © la decisión de acordar 
al tutor la compensación de frutos por alimentos (C.C, art. 362, ap. 
único); y d) la autorización al tutor para que continúe los negocios 
de los establecimientos de comercio, industria o cria que 
репепесїегеп al pupilo (С.С. ап. 369). 


П. ENUMERACIÓN DE LAS PRINCIPALES FUNCIONES DEL CONSEJO 
DE TUTELA 


1” En la constitución de la tutela corresponde al Consejo: 


A) Emitir opinión sobre el nombramiento de tutor dativo (C.C. 
art. 309); 

B) Emitir opinión sobre la solicitud del tutor interino para que 
se le autorice a realizar actos que excedan de la simple administración 
o de que se le autorice para defender al pupilo en juicio (C.C. arts, 
313 y 315); 

С) Emitir opinión sobre las solicitudes de excusa del tutor о 
protutor © suplente de éste (С.С. art. 346); 
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D) Intervenir en la formación y consignación del inventario 
inicial de los bienes del pupilo; y 

E) Determinar los bienes del tutor sobre los que haya de 
constituirse, en su caso, hipoteca legal. 

2% En el gobierno de la persona del pupilo, corresponde al 
Consejo emitir opinión sobre el lugar donde debe ser criado y la 
educación que deba dársela, en los casos en que tales decisiones 
correspondan al Juez (ver supra). 

3° En la administración del patrimonio pupilar corresponde al 
Consejo de Tutela: 

A) Emitir opinión sobre la fijación del máximo de gastos que 
debe hacer el tutor en la manutención y educación del menor, o 
sobre la conveniencia de acordarle la compensación de frutos por 
alimentos (С.С. ап. 362, ap. único) 

B) Emitir opinión sobre la solicitud de autorización del tutor 
para realizar actos que requieren autorización judicial (C.C. art. 324). 

C) Emitir opinión sobre la enajenación, liquidación o 
continuación de los negocios de los establecimientos de comercio, 
industria o cría pertenecientes al pupilo (C.C. art. 369). 

D) Examinar los estados de cuenta que presente anualmente 
el tutor (С.С. art, 377); y 

E) Emitir su Opinión sobre la procedencia de aprobar las cuentas 
presentadas por un tutor saliente al nuevo tutor (C.C. art. 378). 

4% Corresponde también al Consejo de Tutela Opinar sobre la 
conveniencia de abrir una tutela interina mientras dure el juicio de 
remoción del tutor iniciado de oficio (C.C. art. 341). 


TIL REMUNERACIÓN 


Las funciones de los miembros del Consejo de Tutela son 
gratuitas, salvo que por testamento o escritura pública del padre o 
de la madre que ejerciere la patria potestad, se les señalare alguna 
retribución (C.C, art. 331). 


Сарітло XXVI 
TUTELA DE MENORES: FIN 


Cesación de la tutela de menores. Obligaciones del tutor al 
cesar en su cargo. Continuación de la administración por el tutor 
que ha cesado en su carga. Prescripción especial. 


CESACIÓN DE LA TUTELA ORDINARIA DE MENORES 


І. Concerto 


La cesación de una tutela de menores puede ser absoluta о 
relativa, Hay cesación absoluta cuando termina el sometimiento del 
pupilo a ese régimen, caso en el cual lógicamente, cesan en los 
cargos de la tutela todos los titulares de los mismos sin que haya 
necesidad de sustituirlos. Hay cesación relativa cuando el titular de. 
uno de los cargos de la tutela cesa en su oficio sin que el menor 
deje de estar sometido a la tutela dicha, caso en el cual, el titular 
correspondiente debe ser sustituido. 


П. SUPUESTOS DE CESACIÓN ABSOLUTA 


La cesación absoluta de la tutela de menores ocurre cuando 
desaparecen los supuestos de necesidad de la misma: 

1° Por muerte del pupilo. 

2 Por llegar el pupilo a la mayor edad. 

3° Por emancipación del pupilo. 
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4 Por sometimiento del menor а patria potestad (p. ej.: en el 
caso de un huérfano de madre, si se revocara la interdicción del 
padre o si regresara el padre que estaba ausente, etc.; más frecuente 
es el caso de que el pupilo sea adoptado por alguien). 

5° Por haber sido sometido el menor a la colocación familiar o 
en entidad de atención (ver próximo capítulo). 


Ш. SUPUESTOS DE CESACIÓN RELATIVA 


1% Supuestos de cesación relativa al tutor, La tutela ordinaria 
de menores cesa en relación con el tutor por las siguientes Causas: 


A) Muerte 

B) Renuncia aceptada por el Juez. Para la aceptación de la 
renuncia del tutor rigen las mismas normas que para la aceptación 
de la excusa del tutor (С.С. art. 346). 

С) Remoción por decisión judicial dictada en juicio principal 
de remoción de la tutela o en juicio penal. 

а) Remoción del tutor en juicio principal de remoción de la 
tutela. 

а? Generalidades. La ley ordena la remoción del tutor cada 
vez que considera que el desempeño del cargo por la persona que 
lo ocupa es incompatible con la eficacia general del régimen de 
protección al cual está sometido el menor (interés que por ser 
colectivo explica la facultad de que intente la acción el Síndico 
Procurador Municipal y de que el Juez proceda de oficio), NO debe 
creerse que la remoción sea siempre una sanción contra el removido. 

b') Causales de remoción. Procede la remoción del tutor: 


1. Cuando no haya asegurado las resultas de su administración 
conforme a la ley (C.C. art. 340, ord. 1°). 

2. Cuando no haya hecho el inventario en el tiempo y forma 
prevenidos por la ley o no lo haya verificado con fidelidad (C.C. art. 
340, ога. 29). 

3, Cuando se condujere mal en la tutela respecto de la persona 
del menor, o en la administración de sus bienes (С.С. art. 340, ord. 
39). Debe observarse que esta causal, en realidad engloba varias de 
las demás. 


TUTELA ORDINARIA DE MENORES: FIN зл 


4. Cuando se педаге a presentar el estado anual de cuentas 
que le exige la ley (C.C., ап. 377), о cuando se negare a presentar el 
estado de cuenta que en cualquier tiempo le exija el Tribunal o 
cuando de cualquier manera evadiere su presentación (C.C. art. 349, 
ord. 49). Como se observa, no basta con que el tutor no presente el 
estado de cuentas, sino que es necesario que se resista a ello por 
negativa o por evasión. 

5. Cuando se averigúe o sobrevenga su incapacidad o mala 
conducta (C.C. art. 340, ord. 5°). 

6. Cuando haya sido condenado a pena corporal (С.С. art. 
340, ord. 62). 

7. Cuando se lo haya declarado fallido culpable o fraudulento 
(C.C. ап. 340, ord. 7°). 

8. Cuando haya abandonado la tutela (С.С. art. 340, ord. 8°). 

9. Cuando a sabiendas no haya inscrito en el inventario del 
pupilo el crédito que tuviera contra él o a su favor (C.C. art. 358). 

10. Cuando así lo crea conveniente el Juez en el caso de que 
el tutor entre en ejercicio de sus funciones sin haber protutor o en el 
caso de que no habiendo protutor no promueva inmediatamente el 
nombramiento de éste (C.C. ап. 336)!. 

11. Cuando el tutor haya incurrido en determinadas violaciones 
de los derechos alimentarios del pupilo, si concurrieren graves 
motivos (1.Т.М. art. 82. 

с) Legitimación activa, El juicio de remoción puede ser 
promovido por cualquier pariente del menor dentro del cuarto grado 
de consanguinidad por el Síndico Procurador Municipal y aun de 
oficio. En este último caso, se nombrará al menor un tutor interino 
de conformidad con el artículo 313 del Código Civil, si lo creyere 
conveniente el Consejo de Tutela, a quien consultará el Juez (C.C. 
ап. 341). 


1 Obsérvese que en este caso el Juez tiene el poder discrecional para apreciar 
las circunstancias mientras que en los nueve casos anteriores, comp! 
los hechos constitutivos de la respectiva causal, debe proceder necesariamente 
а la remoción del tutor. 

2 Debe advenirse que el tutor de menores como tal, по está nunca obligado а 
suministrar (a su propia costa) alimentos al pupilo, pero puede estarlo en 
virtud del parentesco, sí es ascendiente o hermano. Es en este último caso 
cuando puede incurrir en la causal indicada. 


372 José Luis AGUILAR GORRONDONA. 


d') Procedimiento. La remoción del tutor se seguirá por los 
trámites del juicio ordinario (C.C. art. 341 que concuerda con el art. 
452 de la L.O.P.N.A,, ap. único). 

b) Remoción del tutor por sentencia penal. 

a’) La sentencia penal que condena al tutor por varios de los 
delitos contra las buenas costumbres y buen orden de la familia 
(СР. art. 392), implica su remoción del cargo, y 

b') Cuando el Juez encuentre que los hechos que constituyen 
los delitos de abuso en la corrección o disciplina o sevicia en la 
familia cometidos por el tutor contra el pupilo son habituales en 
aquél, decretará su remoción de la tutela en la propia sentencia 
condenatoria (С. Pen., art, 443). 

2% Supuestos de cesación relativa al protutor y al suplente de 
éste. El protutor cesa en su cargo, sin que cese la tutela, por las 
siguientes causas: 

A) Muert 

B) Renuncia aceptada por el Juez, caso en el cual se aplican 
las normas que rigen la excusa del cargo. 


С) Remoción, caso en el cual se aplican las mismas normas 
que cuando se trata de remoción del tutor “mutatis mutandis", 

D) Nombramiento de nuevo tutor, sin perjuicio del que el 
Juez pueda reelegirlo (C.C., ап. 338). 

Lo expuesto respecto de la cesación del protutor es aplicable 
al suplente del protutor mutatis mutandis. 

3° Supuestos de cesación relativa a miembros del Consejo de 
Tutela, El miembro del Consejo de Tutela cesa en su cargo sin que 
cese la tutela, en los siguientes casos: cuando muere, cuando el 
Juez acepta su renuncia y cuando es removido del cargo. En el caso 
de renuncia, se aplicarán las normas dictadas para la excusa del 
cargo. En el caso de remoción, se aplican mutatis mutandis las 
normas sobre remoción del tutor. 


OBLIGACIONES DEL TUTOR AL CESAR EN SU CARGO 


Del hecho de cesar en su cargo (sea absoluta o relativa la ce- 
sación) derivan para el tutor dos obligaciones: entregar el patrimonio 
del pupilo y rendir cuentas de la administración de dicho patrimonio. 
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1. OBLIGACIÓN DE ENTREGA DEL PATRIMONIO 


1а obligación que tiene el tutor de entregar el patrimonio del 
pupilo (en la medida en que lo tenía en su poder), una vez que ha 
cesado en el cargo, es tan obvia que la ley ni siquiera la menciona. 
La entrega debe hacerse al pupilo o a su nuevo representante, según 
los casos. 


TI. OBLIGACIÓN DE RENDIR CUENTAS 


1° Generalidades 


El tutor, como todo administrador de bienes ajenos, está 
obligado a rendir cuentas de su administración (C.C. ап. 376, 1% 
disposición). 

No debe confundirse la obligación de rendir cuentas con la 
obligación de presentar estados de cuenta, La ley, en efecto, obliga 
a todo tutor que no sea abuelo o abuela del pupilo a presentar 
anualmente un estado de cuentas al Tribunal, el cual debe hacerlo 
examinar por el Consejo de Tutela (C.C. ап. 377). Este, a su vez, lo 
devolverá oportunamente con un informe. El Juez ordenará agregar 
al expediente del inventario el estado de cuentas y el informe del 
Consejo si éste no contuviere alguna observación importante; caso 
contrario lo pasará al protutor para que promueva lo conducente, 
con arreglo a sus facultades, Además, el Tribunal en cualquier tiempo 
puede exigir al tutor la presentación de un estado de cuenta de su 
administración (argum.: C.C. ап. 340, ord. 4%) pero dichos estados 
no tienen el carácter de rendición de cuentas, sino de simple 
información sobre la marcha de la tutela. Así, por ejemplo, no es 
necesario acompañar a esos estados los correspondientes 
comprobantes. En consecuencia, el tutor al rendir sus cuentas debe 
comprender toda su administración (incluidos los períodos a que se 
refieren los estados de cuenta que haya presentado sin que el Consejo 
de Tutela formule observación) 
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2° Sujeto pasivo 


Está obligado a rendir cuentas todo tutor sin exceptuar a los 
abuelos y abuelas -que no están obligados a presentar estados 
anuales- ni a los tutores a quienes se haya acordado compensación 
de frutos por alimentos quienes deberán rendir cuentas de su 
administración en todo cuanto no se trate de los frutos producidos 
por los bienes del pupilo (C.C. art. 376, encab.). 

En caso de muerte del tutor, la obligación de rendir cuentas 
recae sobre sus herederos, 


3° Forma 


Las cuentas deben ser año por año, razonadas y comprobadas, 
con toda la claridad y precisión necesarias (C.C. art. 376, ap. único). 
En cuanto a la comprobación debe tenerse en cuenta que deter- 
minados gastos (р. ej: de alimentación) no pueden ser comprobados 
(en todo о en parte) mediante documentos о testigos, de manera 
que debe abrirse campo a las presunciones bominis. 

Si la rendición de cuentas es exigida por el pupilo o su 
representante por vía judicial, la forma de la rendición de cuentas se 
rige por las normas especiales establecidas por el Código de 
Procedimiento Civil para el juicio de cuentas (C.P.C. art. 673 y sigtes). 


4° Plazo 

El tutor rendirá las cuentas en el término de dos meses contados 
desde el día en que haya cesado en su cargo (С.С. art. 379, encab.). 
5° Lugar 

Las cuentas se rendirán en el lugar donde se ha administrado 
la tutela (С.С. art. 379, ap. Único). 
6° Gastos 


Los gastos de examen de las cuentas serán a cargo del pupilo; 
pero en el caso necesario, deberá avanzarlos el tutor a reserva de 
que se le reembolsen (С.С. ап. 379, ap. único), 
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7° A quién deben rendirse 


A) Cuando la administración del tutor terminase antes de la 
mayoría de edad o de la emancipación del menor, establece la ley 
que las cuentas respectivas se rendirán al nuevo tutor con intervención 
del protutor; pero la aprobación dada por éstos no será definitiva 
sino cuando sea confirmada por el Juez, oído el Consejo de Tutela 
(C.C. art. 378). Tal norma no es aplicable, sin embargo, cuando la 
tutela termina por el hecho de que uno de los padres entre en 
ejercicio de la patria potestad, caso en el cual, es obvio que las 
cuentas deberán rendirse a dicho padre y que, como aprobar tales 
cuentas es un acto que excede de la simple administración, la 
aprobación paterna no será definitiva si no es confirmada por el 
Juez. 

B) Cuando el tutor cesa por emancipación del pupilo las 
cuentas se rendirán al menor emancipado asistido por uno de los 
padres que ejercería la patria potestad y a falta de ellos por un 
curador especial que nombrará el menor con aprobación del Juez 
(СС. art. 384 en concordancia con el art. 383). Si quien debe asistirlo 
conforme a lo expuesto es el mismo tutor obligado a rendir las 
cuentas, el menor nombrará, con aprobación judicial, un curador 
especial a tal efecto (С.С. art. 384). 

©) Cuando el tutor ha cesado por mayoridad del pupilo, deberá 
rendir cuentas a éste, pero el tutor no queda válidamente liberado si 
el pupilo no ha asistido en el examen de la cuenta por el protutor o, 
a falta de éste por otra persona que escogerá el Tribunal de entre 
cinco capaces para el cargo propuestas por el mismo a quien se 
rinden las cuentas (C.C. art. 380). 

Se exige que el ex-pupilo, no obstante su mayoridad, sea 
asistido en el examen de cuentas de su tutor, para evitar que sus 
vínculos con éste (sean de afecto, temor reverencial, etc.), determinen 
una aprobación de cuentas sin el debido examen o por temor a 
objetarlas. 

Aun cuando no lo diga la ley, si el ex-pupilo se encuentra 
entredicho las cuentas deberán rendirse al correspondiente tutor 
siendo necesaria la aprobación del Juez, oído el Consejo de Tutela, 
y si se encuentra inhabilitado será necesaria la asistencia del curador. 
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D) Cuando el tutor ha cesado por muerte del pupilo, deberá 
rendir cuentas a los herederos en la forma que corresponda a la 
capacidad o incapacidad de éstos. 


8° Sanciones del incumplimiento del deber de rendir cuentas 


A) Si el tutor no rinde voluntariamente sus cuentas о no las 
rinde en debida forma, el pupilo (o quien lo represente) puede 
exigirlas judicialmente (acción de rendición de cuentas). 

B) Antes de la aprobación definitiva de las cuentas de la tutela 
no puede celebrarse ningún “arreglo ni convenio” entre el tutor y el 
menor llegado a la mayoría (C.C. an. 380). Los arreglos o convenios 
a que se refiere la ley son los relativos a las cuentas de la tutela. Así, 
resulta prohibido que el pupilo exonere al tutor del deber de rendir 
cuentas o que antes de la aprobación definitiva de las mismas lo 
exonere de pagar el saldo que de ellas resulte о establezca 
condiciones para el pago del mismo. 


С) Ni el tutor ni sus descendientes pueden contraer matrimonio 
con la persona que aquél ha tenido o tiene bajo tutela hasta que no 
haya recaído la aprobación de las cuentas de su cargo, salvo que el 
Juez ante quien se constituyó la tutela o el del domicilio del tutor, 
por causas graves, a su juicio, expida la autorización (C.C, art. 58). 
Si llegare a celebrarse el matrimonio, éste será válido, pero si no ha 
sido debidamente autorizado, el tutor será privado de toda 
remuneración por su cargo (C.C. art. 131, ord. 29). 


D) El tutor no podrá aprovecharse de las disposiciones 
testamentarias de su pupilo, otorgadas antes de la aprobación de la 
cuenta definitiva de la tutela, aunque el testador (el pupilo) muera 
después de la aprobación de la cuenta; salvo que el tutor sea 
ascendiente, descendiente, hermano, hermana o cónyuge del testador 
(C.C. ап. 844% 

E) El tutor no podrá aprovecharse de las donaciones de su 
pupilo hechas con anterioridad a la aprobación definitiva de la cuentas 


3 Obsérvese que algunas de las excepciones indicadas no podrían presentarse 
en la tutela de menores; pero es que la norma está dictada para la tutela en 
general. 


КИЕ ri o S л 


de la tutela, salvo que el tutor sea ascendiente, descendiente, 
hermano, hermana o cónyuge del donante (C.C. art. 1.4304 

F) El tutor no puede adoptar al pupilo o ex pupilo, sino después 
de aprobadas definitivamente las cuentas de la tutela (L.O.P.N.A,, 
art. 413). 

Obsérvese que las prohibiciones e incapacidades señaladas 
cesan con la aprobación de las cuentas, aun cuando el tutor todavía 
по haya pagado al pupilo el saldo que el adeude, si tal fuere el caso. 


CONTINUACIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN 
POR EL TUTOR QUE HA CESADO EN SU CARGO 


De acuerdo con la jurisprudencia de algunos países, el tutor 
que continúa en la administración de los bienes del pupilo después 
de haber cesado en su cargo, responde de esta administración 
conforme a las reglas relativas a la administración tutelar (que son 
más severas que las que rigen a otros administradores de bienes 
ajenos); pero esta teoría no parece admisible entre nosotros porque 
las causas de cesación de la tutela operan de pleno derecho, de 
modo que el tutor pierde su cualidad de tal desde el mismo momento 
еп que ocurre una causa de cesación absoluta de la tutela o una 
causa de cesación relativa del tutor. Si continúa administrando los 
bienes de su ex pupilo, no podrá ser pues a título de tutor sino de 
mandatario o de gestor de negocios у no le serán aplicables sino las 
reglas del mandato o de la gestión de negocios según el caso”. 


Ver nota anterior. 
En la gestión de negocios, a diferencia del mandato, el que asume 
conscientemente la gestión del negocio ajeno (o sea, el gestor), no ha recibido 
de la otra persona (que se llama dueño), el encargo de hacerlo ni estaba 
obligado a ello por ningún título. Por el solo hecho de asumir conscientemente 
1а gestión, el gestor queda sometido a ciertas obligaciones, así como el dueño 
cuyo negocio ha sido bien administrado queda sujeto a otras obligaciones 
(C.C. ans. 1.173 a 1.177). Las normas que rigen la gestión de negocios son 
semejantes, aunque no idénticas, a las que rigen el mandato. 


мА 
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PRESCRIPCIÓN 


Las acciones del menor contra el tutor y el protutor y las del 
tutor contra el menor, relativas a la tutela, se prescriben por diez 
años a contar desde el día en que cesó aquélla, sin perjuicio de las 
normas sobre interrupción y suspensión de la prescripción. Sólo se 
exceptúa la acción para exigir el pago del saldo resultante de la 
cuenta definitiva, que está sometida a la prescripción ordinaria се 
ап. 381). 

Obsérvese que la prescripción indicada sólo se refiere a las 
acciones derivadas de la tutela y no a otras acciones que pudiera 
tener el menor contra el tutor y el protutor o el tutor contra el 
menor. 


CAPÎTULO xxvii 
COLOCACIÓN DE NIÑOS Y ADOLESCENTES 


Fundamento. Concepto. Supuestos de necesidad. 
Clases y Prelaciones. Condiciones para poder recibir en 
colocación familiar. Prioridad de las decisiones. 
Interrupción y revocatoria de la colocación. 


FUNDAMENTO 


La tutela de menores regulada por el Código Civil no siempre 
resulta adecuada para proteger a los menores no emancipados que 
no están amparados por la patria potestad. En realidad, su 
Organización es tan compleja que resulta casi imposible ponerla en 
marcha sin el concurso más o menos espontáneo de la familia. Por 
ello cuando falta ese concurso, es necesario organizar otro régimen 
de protección para el niño o adolescente, régimen que la L.O.P.N.A. 
llama “Colocación” y que puede ser Colocación familiar o Colocación 
en Entidad de Atención. 

Anteriormente, el Código Civil en 1942 dispuso que el Estado 
asumiera de hecho la tutela de los menores abandonados y la ejerciera 
en la forma que determinarían las leyes (C.C. art. 318). Asimismo el 
Código dictó normas transitorias sobre esa tutela hasta tanto se 
dictaran las leyes especiales previstas (C.C. 319 a 322, inclusive). La 
Ley especial que se dictó fue el Estatuto de Menores de 31-XI1-1949, 
que organizó la “tutela de menores abandonados”. Posteriormente, 
la Ley Tutelar de Menores derogó las normas del Estatuto de Menores 
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y organizó la “Tutela del Estado” que al dictarse la L.O.P.N.A. 
desapareció porque probablemente se la consideró incapaz de 
satisfacer adecuadamente la necesidad que la originó y se estimó 
que un nuevo régimen al cual se dió el nombre de Colocación 
podía producir resultados más satisfactorios. 


CONCEPTO 


La colocación, sea familiar o en entidad de atención, está 
definida por la L.O.P.N.A. prácticamente en dos normas diferentes 
puesto que en una de ellas se la caracteriza por ser “una medida de 
carácter temporal dictada por el Juez y que se ejecuta en familia 
sustituta о en entidad de atención” (Ley cit. encab. del art. 128) y en 
la otra, sin repetir su carácter de medida judicial, se la describe 
fundamentalmente como una forma de otorgar la guarda de un niño 
о adolescente, temporalmente mientras se determina una modalidad 
de protección para el mismo, aunque adicionalmente se prevé que 
en ella se puede otorgar la representación del menor para 
determinados actos (L.O,P.N.A., art. 196, enc. y 1™ parte). Así como 
la mencionada guarda debe entenderse en el mismo sentido que se 
da la palabra en materia de patria potestad (L.O.P.N.A., art. 396, 2° 
parte), la colocación al hacer posible el otorgamiento de la 
representación del menor, también hace posible que se pueda 
proteger al menor en los mismos campos que en la patria potestad. 
Pero con toda razón la L.O.P.N.A. pone el acento en la guarda cuando 
prevé la Colocación porque ésta viene a ser una medida para atender 
a niños y adolescentes tan desprotegidos que rara vez tendrán 
necesidad de ser representados especialmente en asuntos 
patrimoniales, 


SUPUESTO DE NECESIDAD 


Т. REGÍMENES ANTERIORES A LA L.O.P.N.A. 


1° Conforme al Estatuto de Menores los supuestos de necesidad 
de la tutela de menores abandonados se reducían a uno solo: la 
existencia de un menor declarado en estado de abandono, aun 
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cuando podían distinguirse dos regímenes de esa tutela, la tutela 
permanente y la tutela interina de menores abandonados. 

2 La Ley Tutelar de Menores en cambio prevía un régimen 
único de Tutela del Estado para dos casos: 

A) Cuando el menor hubiera sido declarado en situación de 
abandono (LTM., art. 125), declaratoria que competía al Juez de 
Menores (L.T.M., art. 147, numeral 1). Y, 

B) Cuando el Juez de Menores, con conocimiento de 
causa, decidiera que el menor sin representante legal fuera sometido 
a tutela del Estado por considerar que las circunstancias indicaban 
que no sería adecuadamente protegido bajo el régimen de la tutela 
ordinaria (L-T.M., art. 126), aun cuando no se encontrara en situación 
de abandono. 

Desaparecidas las instituciones antes mencionadas no viene 
al caso repetir detalles relativos a estos supuestos de necesidad, 
materia que por lo demás pueden consultarse en ediciones anteriores 
del presente manual. 


П. RéGIMEN DE LA L.O.P.N.A. 


La LO.P.N.A. señala que la colocación procede en tres casos: 

1% Cuando “transcurrido el lapso” previsto en la Ley para que 
dictada la medida de abrigo se haya resuelto el asunto “por vía 
administrativa”. “El abrigo” es una medida de protección creada por 
la LO.PN.A. y definida por ésta en los siguientes términos: “El abrigo 
es una medida provisional y excepcional, dictada en sede 
administrativa por el Consejo de Protección del Niño y del 
Adolescente, que se efectúa en familia sustituta o en entidad de 
atención como forma de transición a otra medida administrativa de 
protección o a una decisión Judicial de colocación familiar o en 
entidad de atención o de adopción, siempre que no sea posible el 
reintegro del niño o adolescente a la familia de origen” (LO.PNA,, 
art. 127, encab ). El lapso antes mencionado es de 30 días (L.O.P.N.A., 
art. 127, ap. Único). 

2* Cuando “sea imposible abrir o continuar la tutela” 
(LO.P.N.A., ап. 397, lit. b), lo que entendemos como la situación en 
que por razones de hecho o de derecho exista esa imposibilidad, en 
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el entendido de que basta la imposibilidad de que la tutela sea 
eficaz. 

3* Cuando “Se haya privado a sus padres de la patria potestad 
о ésta se haya extinguido” (L.O.P.N.A,, ап. 397, letra a), norma que 
еп nuestro concepto exige cuidadosa interpretación. En efecto: 

A) No basta que los padres del niño o adolescente hayan sido 
privados de la patria potestad, sino que además es necesario a) que 
ésta no le haya sido restituida a ninguno de ellos porque si ha 
habido restitución de la patria potestad lo procedente es precisamente 
el sometimiento del menora la patria potestad y b) que sea imposible 
la protección a través de la tutela de menores porque si es posible la 
protección tutelar debe sometérsele a ésta. No sólo el Código Civil 
sino incluso la LO.PN.A,, art. 397, letra a), revelan que a la protección 
mediante patria potestad sigue la protección tutelar y sólo cuando 
también falta ésta es que se recurre a la colocación familiar o en 
entidad de atención. Y, 

B) La extinción de la patria potestad no siempre puede originar 
la colocación porque, como ya se ha dicho la falta de la protección 
mediante patria potestad se suple primero por la protección tutelar 
y porque la extinción de la patría potestad sólo puede conducir a la 
tutela de menores o a la colocación familiar o en entidad de atención, 
si es que no obstante esa extinción el menor sigue requiriendo 
protección mediante régimen de representación . Así, por ejemplo, 
no puede conducir a la colocación ni a la tutela de menores, el 
hecho de que el hijo alcance la mayoridad o de que sea emancipado, 


CLASES Y PRELACIONES 


1. CLASES DE COLOCACIÓN 


19 El hecho de que la LOPNA regule la colocación de niños y 
adolescentes en el capítulo Ш del Título IV pudiera hacer pensar 
que la institución es necesariamente familiar ya que el Título citado 
se denomina “Instituciones Familiares” y que en particular es un 
institución propia de la “Familia Sustituta” ya que éste es el nombre 
dado al Capítulo Ш de referencias. Pero es necesario tener en cuenta 
que: 
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A) Cuando se constata que la Sección Segunda del Capítulo 
ш, Título IV, arriba citado, se denomina “Colocación Familiar o en 
entidad de atención” se cae en cuenta de que la Colocación no es 
necesariamente una institución familiar sino que existe una colocación 
en entidades de atención que, desde luego, no son parte de la familia 
del menor sino que su característica distintiva es constituir entidades 
que “tienen por objeto la guarda de un niño o adolescente” 
(LO.P.N.A, art. 369, encab.). 

B) Es evidente que puede darse el caso de que no pueda 
funcionar una tutela de menores con los miembros de la familia de 
origen del menor (p.ej. por su corto número); pero que sin embargo 
exista uno o más miembros de esa familia de origen (p.ej. un tío o 
un hermano mayor) que puedan encargarse de la guarda del niño o 
adolescente en colocación. Creemos que en tales casos, aun cuando 
la LOPNA no habla sino de colocación en familia sustituta о en enti- 
dades de atención (Ley cit., art. 398), es perfectamente lógico que 
pueda el Juez disponer una colocación en un miembro de la familia 
de origen. 

С) Cuando el artículo 400 “eiusdem” establece que si uno de 
los padres o ambos han entregado al menor a un tercero apto para 
ejercer la guarda el Juez considerará a dicha persona “como la primera 
opción para el otorgamiento de la colocación familiar” sin exigir 
que ese tercero pertenezca a la familia del menor, es forzoso llegar 
a la conclusión de que el legislador denominó colocación familiar, 
probablemente por analogía, incluso a colocaciones en personas 
que no pertenecen a la familia del niño o adolescente. 

2° En síntesis puede considerarse que existen dos modalidades 
de colocación: 

+ la colocación familiar y 
• la colocación en entidades de atención 

Pero que pueden darse tres casos diferentes de colocación 

familiar: 

• la colocación familiar en familia de origen, 

• la colocación familiar en familia sustituta y 

+ la colocación familiar por analogía en tercero apto para ejercer la 
guarda y que ya ha recibido esta guarda de uno o ambos 
progenitores del menor. 
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IL La LO.P.N.A. sobre “Prelación” en materia de colocación 
dispone que “а los efectos de la colocación, debe agotarse la 
posibilidad de que la misma sea en familia sustituta y, de no poder 
lograrse, se hará en la entidad de atención más apropiada a las 
características y condiciones del respectivo niño о adolescente” 
(L.O.PN.A,, ап, 398, 1* disp.), norma sobre la cual a su vez prevalece 
еп la intención del legislador su previsión de que ~ 


Cuando un niño o adolescente ha sido entregado por su padre o 
su madre, o porambos, a un tercero apto para ejercer la guarda, 
el Juez previo el informe respectivo, considerará ésta como la 
primera opción para el otorgamiento de la colocación familiar 
de ese niño o adolescente, (LO.PNA., art. 400), 


Creemos que si el legislador se hubiera dado cuenta de que 
podía existir una colocación familiar en la familia de origen, le hubiera 
dado cierto grado de preferencia (p.ej. sobre la colocación en entidad 
de atención y en igualdad de circunstancias sobre la colocación en 
familia sustituta). Pero ante el silencio legislativo creemos que puede 
sostenerse que ese silencio no impide la colocación en familia de 
origen; pero que no procede atribuirle prelación sobre la colocación 
preferida en caso de que el menor haya sido entregado por uno о 
ambos padres a un tercero ajeno a la familia y que es por lo menos 
dudoso atribuirle preferencia sobre las demás formas de colocación 


familiar. 


CONDICIONES PARA PODER RECIBIR EN COLOCACIÓN 
FAMILIAR 


1. CONDICIÓN NO DISPENSABLE 


La ley permite otorgar la colocación familiar “a una sola 
persona, o a una pareja de cónyuges”; pero esas personas “deben 
poseer condiciones que hagan posible la protección fisica del niño 
о adolescente, y su desarrollo moral, educativo y cultural.” (L.O.P.N.A., 
art. 399), En nuestro concepto, si llegare a constatarse que se ha 
otorgado la colocación a quienes no reúnen dichas condiciones, 
procede la revocatoria de la colocación, institución de la cual se 
trata “infra”. 
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II. CONDICIÓN DISPENSABLE 


De acuerdo con la ley “Las personas a quienes se otorgue un 
niño o adolescente en colocación familiar deben estar inscritas en 
un programa de colocación familiar, en el cual se las capacite y 
supervise” (1.О.РМ.А., art. 401, 1* disp.). En orden a la aplicación 
de la norma se prevé que “El Consejo de Protección debe llevar un 
registro de las personas a quienes se les ha otorgado colocaciones 
familiares y de aquellas que resulten elegibles para ello, así como 
de los programas respectivos” (LOPNA, art. 402) 

Pero, dada la naturaleza de la materia y la gravedad que revisten 
en nuestro país los problemas de niños y adolescentes, la ley prevé 
que “Excepcionalmente se puede otorgar “la colocación familiar” a 
quienes no estuvieren inscritos, en uno de estos programas (de 
capacitación y supervisión), en cuyo caso, deberán proceder a 
inscribirse de inmediato, a los fines indicados” (L.O.P.N.A, ап.401, 
2 вр) 


PRIORIDAD DE LAS DECISIONES 


“Las decisiones relativas a un niño o adolescente, tomada por 
la persona que ejerza la guarda de los mismos en virtud de una 
colocación, privan sobre la opinión de los padres” (L.O.P.N.A., ап 
403), norma que evita o al menos resuelve tensiones entre la persona 
a quien se otorgó la guarda y los padres. 


INTERRUPCIÓN Y REVOCATORIA DE LA COLOCACIÓN 


І. INTERRUPCIÓN 


El ejercicio de la colocación familiar no es obligatorio; pero si 
ya se ha iniciado sería sumamente negativo que quien la tenga 
interrumpa dicho ejercicio sin tomar ninguna medida para que el 
niño o adolescente no quede privado de protección. Por ello la ley 
establece que: “Si la persona a la cual se ha concedido un niño о 
adolescente en colocación familiar, no pudiere o no quisiere continuar 
con el ejercicio de la misma, debe informar de ello al Juez que dictó 
la medida” y añade “En ningún caso el niño o el adolescente puede 
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ser entregado a terceros sin previa autorización judicial” (L.O.P.N.A., 
art. 404), 


П. REVOCATORIA 


La colocación familiar o en entidad de atención carecen de 
sentido si atentan contra el “interés superior del niño” dicho sea en 
los términos de la Convención sobre los Derechos del Niño y que 
algunas veces repite nuestra Ley Orgánica de Protección del Niño y 
del Adolescente sin tomar en cuenta que en general consideró que 
en vez de hablar del “niño” debía referirse al niño y al adolescente. 

Siendo así es evidente que la colocación cualquiera que se 
trate debe cesar en cualquier momento en que así lo exija ese "interés 
superior del niño”, cuestión de apreciación delicada que se se 
encomienda decidir al Juez, aun cuando no en la soledad que puede 
acompañar a una actuación de oficio. 


Por lo expuesto, la LOPNA establece que 


La colocación familiar o en entidad de atención puede (rectius 
debe) ser revocada por el Juez en cualquier momento, si el interior 
superior del niño (rectius del niño o adolescente) así lo requiere, 
previa solicitud del colocado si es adolescente, del padre o la 
madre afectados en la patria potestad o en el ejercicio de la 
guarda, sus parientes, del Ministro Público, y cualquier persona 
que tenga conocimiento directo de los hechos o circunstancias 


que lo justifiquen. 


Cartruto XXVIII 
EMANCIPACIÓN 


Introducción. La emancipación y sus caracteres. Efectos de 
la emancipación. Nulidad de los actos celebrados en violación de 
las normas sobre emancipados. Habilitación para ejercer el 
comercio. 


INTRODUCCIÓN 


En los Derechos de cone napoleónico se conoce una categoría 
de personas, tradicionalmente denominada “los menores emanci- 
pados”, y que la LOPNA llamaría los “adoleStentes.emancipados”, 
que no han alcanzado la mayoridad; pero no-están-sometidos-a. 
paisia= potestad ni-a-wutela porque por las causas y en las formas 


capacidad propia de los mayores de edad) Todos emancipados, 
además, tienen el libre gobierno de su persona. 

El Código Civil del 42 preveía dos tipos de emancipación: la 
emancipación voluntaria para la cual se requería que el menor hubiera 
cumplido los 18 años de edad, y la emancipación legal que se 
producía de pleno derecho cuando el menor contraía matrimonio. 
La primera permitía que, a solicitud del padre o de la madre que 
ejerciera la patria potestad o del tutor, el Juez Civil, cumplidas 
determinadas formalidades, decretara la emancipación de menores 
que, no obstante su edad, habían alcanzado una capacidad natural 
suficiente como para que no siguieran sometidos al régimen de 
incapacidad civil y de sometimiento a potestad de otra persona 
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aplicable a la generalidad de los menores. La emancipación legal a 
su vez obedecía al criterio de que resultaba incompatible con la 
vida matrimonial el hecho de que uno o ambos cónyuges, aunque 
fueran menores de edad, estuvieran sujetos a la potestad, o sea, al 
gobierno de su persona por parte de padre, madre о tutor y de que, 
además, como regla general, no pudieran ni siquiera participar en la 
celebración de ningún negocio jurídico que produjera efectos sobre 
ellos ni en la celebración de ningún acto de administración de su 
patrimonio. 

Como la reforma del 82 rebajó la mayoridad a los 18 años de 
edad, se consideró que ya no era necesario mantener la emancipación 
voluntaria, concebida, como queda dicho, para subsanar la 
incapacidad civil de personas precoces que habían cumplido 18 
años de edad, puesto que la reforma había ido más lejos, al declarar 
mayor de edad а todo aquel que hubiese alcanzado los 18 años. En 
cambio, la Ley de Reforma Parcial mantuvo la emancipación legal 
por las razones antes mencionadas, la cual quedó pues como única 
forma de emancipación en nuestro Derecho. Al mismo tiempo, la 
reforma simplificó el régimen de incapacidad de tales emancipados!. 

La LOPNA no modificó la situacón instaurada por la Reforma 
Parcial del Código Civil; pero si se quiere seguir la terminología de 
esa nueva ley no debería decirse “menor emancipado” sino hablar 
simplemente de “emancipados” o de “adolescentes emancipados”; 
pero ya sabemos que el rechazo del término menor hecho por la 
citada ley no está compartido por la Constitución vigente que utiliza 


1 De acuerdo con el Código del 42 se requería para la emancipación voluntaria 
(C, artes. 383 y 384): 
-que el menor hubiera cumplido 18 años de edad: 
-que el padre o la madre en ejercicio de la patria potestad o el tutor quisieran 
emancipar al menor; 
-que el menor consintiera en su emancipación; 
que el padre, la madre o el tutor manifestaran su intención de emancipar al 
menor (quien no tenía derecho a solicitarla) ante el Juez de Primera Instancia 
en lo Civil del domicilio del menor, 
-que el Juez oyera al menor; 
-que el Juez encontrara acreditada la conveniencia de emancipar al menor; 
-que si el menor estaba bajo la tutela, el Juez oyera la opinión del Consejo de 
Tutela; у, 
«que el Juez aprobara la emancipación, lo que debía hacer procediendo 
sumariamente por decreto. 


tanto la terminología de la LO.P.N.A., como la tradicional, puede 
seguirse uno и Otro camino. 


LA EMANCIPACIÓN Y SUS CARACTERES 


Conforme a lo expuesto el matrimonio y sólo el matrimonio 
produce en nuestro Derecho vigente desde 1982 la emancipación 
de quienes no han alcanzado la mayoridad. Tal efecto: 

L.Se-produce-de pleno-derecho (C.C. ап. 382), o sea, por el 
solo hecho del matrimonio e independientemente de la voluntad 
del contrayente o de cualquier otra persona o autoridad. 

П. Espdefinitivo. La emancipación no.se.extingue-con. la 
disolución del matrimonio (C.C. art. 382), sempor muerte o divorcio, 
Ni tampoco en el caso de nulidad del matrimonio sivel.emancipado 
contrajo el matrimonio de buena fe; pero, en cambio, si lo contrajo 
de-mala- fe su emancipación se extingue desde el día en que la 
sentencia de nulidad adquierafuerza de cosa juzgada (С.С. ап. 382). 

Si quien no había alcanzado la mayoridad contrajo matrimonio 
sin el consentimiento de sus padres o del Juez en caso de desacuerdo 
entre aquellos o de imposibilidad de aquéllos de manifestar su 
voluntad, la emancipación se produce aunque ese emancipado 
quedará hasta la mayoridad “privado de la administración de sus 
bienes” (С.С. art. 131, ord. 39. _ 

Ш. ЕзчіттёуоейЫе, уа que Та reforma suprimió el artículo del 


Código de 1942 que permitía revocar-la emancipación cuando los 
actos del emancipado demostraran su incapacidad para administrar, 


disposición que, por lo demás, la doctrina sólo consideraba aplicable 
en caso de emancipación voluntaria. 


EFECTOS DE LA EMANCIPACIÓN 


1. Aunque no lo diga expresamente la Ley, la emancipación 
confiere al menor el libre gobierno de su persona, de modo que no 
está sujeto a la potestad de nadie, ni nadie tiene sobre él poderes de 
guarda. Sin embargo, en el caso (poco frecuente) de que el eman- 
райо, una vez disuelto el matrimonio que lo emancipó, deseara 
contraer nuevo matrimonio (antes de haber alcanzado la mayoridad, 
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por supuesto), requiere del consentimiento que la ley requiere para 
las demás personsa de su edad porque la necesidad de tal consen- 
timiento está establecida para aquel que no haya alcanzado la ma- 
yoridad sin excepción alguna (С.С. arts. 59, 60 y 61). 

Il. La emancipación modifica la capacidad negocial y procesal 
de la persona así: 

TÜ El emancipado tiene la capacidad de realizar por sí solo los 
actos de simple administración (C.C. art. 383, encab, 1* disp] 

Para cualquier acto que exceda de la simple administración 
requerirá “autorización del Juez competente” (C.C. art. 383, encab. 
2 disp. 7] 

39 “Para estar en juicio y para los actos de jurisdicción voluntaria, 
el emancipado deberá estar asistido por uno de los progenitores 
que ejercería la раша potestad y a falta de ellos, por un curador 
especial que el mismo menor nombrará con la aprobación del Juez” 
(C.C. ап. 383, ap. único). Obsérvese que: A) cuando existen padres 
que ejercerían la patria potestad sobre el emancipado si éste no 
estuviera emancipado, basta que el hijo emancipado actúe asistido 
por cualquiera de ellos; y B) a falta de tales progenitores el curador 
que debe asistirlo es un curador “especial”, o sea, nombrado para 
cada caso y no una persona que tenga el carácter permanente y 
general de curador del emancipado, a diferencia de lo que ocurría 
bajo el Código de 1942 en que existía un curador ordinario a quien 
correspondía actuar salvo en casos excepcionales para los que el 
emancipado nombraba con aprobación del Juez un curador especial. 

4% En la rendición de cuentas de la administración de sus 
bienes con anterioridad a la emancipación, el menor emancipado 
debe estar asistido de la misma manera a como debe estarlo en 
juicio o en actos de jurisdicción voluntaria; pero si la asistencia 
corresponde a la misma persona que debe rendir cuentas, el 
emancipado nombrará un curador especial con aprobación judicial 
(C.C. art. 384). Lo mismo procede si entre el menor y el que debe 
asistirlo existe oposición de intereses (C.C. art. 385). 

5° El emancipado, en principio, no puede hacer donaciones 
(C.C. art, 1,435, encab.); pero puede hacer capitulaciones 
matrimoniales o donaciones al otro cónyuge con la aprobación de 
las personas cuyo consentimiento es necesario para la celebración 
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del matrimonio (С.С. art. 146). La doctrina admite que, además, 
puede hacer libremente donaciones manuales o remuneratorias. 

6° El emancipado puede aceptar por sí solo donaciones no 
sujetas a carga о condición (C.C. ап. 1442); pero para aceptar las 
que estén sujetas a carga о Condición requiere, en nuestro concepto, 
consentimiento de la persona que deba asistirla en juicio (C.C. ап. 
1.442 en concordancia con el nuevo articulo 383). 

Las reglas sobre capacidad del emancipado en el Código de 1942 
eran mås complejas: 

a) Tenía plena capacidad para ejecutar los actos de simple 
administración (С.С. ап. 388, encab.). 

b) Para estar en juicio, ya como demandante, ya como demandado, 
y para los actos de jurisdicción voluntaria, requería la asistencia del curador 
(CC. art. 388, ap, 19), 

с) Para todos los demás actos que excedieran de la simple 
administración, con la excepción que se señalará luego, necesitaba el 
consentimiento del curador y la autorización del Juez, previa información 
de evidente necesidad o utilidad (C.C, art. 388, ap. 2°), Si el curador rehusaba 
el consentimiento y era el padre o la madre del menor, prevalecía la negativa 
Pero, si el curador era otra persona, el menor podía ocurrir al Juez de 
Primera Instancia, quien decidía lo conveniente, oyendo previamente a un 
consejo de familia que se constituía de la misma manera que se constituía 
el Consejo de la Tutela ordinaria de menores (C.C. art. 389). 

d) El curador recibía y colocaba el dinero del menor que fuera 
capital o proviniera de enajenación de sus bienes о de gravámenes (р. ej.: 
de una hipoteca constituida para garantizar un préstamo) que se impusieran 
sobre tales bienes (C.C, art 388, ap. últ), 

€) En materia de donaciones y capitulaciones matrimoniales regian 
las mismas disposiciones que en la actualidad 

Ш. La emancipación hace cesar la patria potestad o la tutela a 
que estaba sometido el emancipado; pero después de la Reforma 
del 82 resulta dificil afirmar que lo deja sometido a una curatela. En 
efecto, si bien el emancipado requiere en ciertos casos de la asistencia 
О aprobación de otra persona, la misma puede ser uno cualquiera 
de los padres que ejercería la patria potestad, escogido en cada caso 
por el incapaz y a quien la ley no llama curador, o a falta de tales 
padres, una persona que sólo es curador especial. 
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El Código de 1942 establecía en cambio una curatela en toda forma 
donde además del curador (ordinario), podían haber curadores especiales 
y un consejo de familia. 

A) De acuerdo con el Código citado debían considerarse inhábiles 
para desempeñar los cargos de la curatela de emancipados, las mismas 
personas que eran inhábiles para los cargos de la tutela ordinaria de menores. 

B) La delación de los cargos de la curatela se efectuaba así: 


a) Delación de cargo de curador (ordinario). La norma general era 
que el menor emancipado tenía por curador al padre o a la madre que 
ejercería la patria potestad (lo que constituía una delación legítima), y a 
falta de ambos, el mismo menor nombraba su curador, quien entraba a 
ejercer sus funciones, luego de que el Juez aprobara el nombramiento y le 
discerniera el cargo (C.C. ап. 385). 

La mujer casada menor de edad tenía por curador al marido o al 
tutor o curador de éste (delación legítima); pero si era viuda, divorciada, 
separada de cuerpos o de bienes, se seguía la norma general arriba expuesta 
(C.C., art. 386). 

El discernimiento de la curatela debía registrarse en la Oficina 
Subalterna de Registro del domicilio del menor para el momento de la 
apertura de la curatela, dentro de quince días a contar desde que el 
nombrado entrara en ejercicio de sus funciones, y debía contener el nombre, 
apellido, edad y domicilio del curador, haciendose mención del título que 
le confiriera la cualidad de tal (C.C., art. 413). Igualmente el discemimiento 
debía publicarse por la prensa deniro de los quince días después de su 
fecha (C.C., ап, 415). Los Jueces debían velar por el cumplimiento de los 
deberes de registro y publicación; exigían al efecto que se llevara al 
expediente la constancia de ello; y como única sanción, podían imponer a 
los infractores multas hasta de quinientos bolívares (C.C., art, 416) 

b) Delación de los cargos de curadores especiales. Los curadores 
especiales eran siempre designados por el menor emancipado, con 
aprobación del Juez (C.C., arts. 387 y 390). 


2 Si el cargo había sido discemido, pero no se había publicado ni registrado el 
discemimiento, la única sanción era la multa prevista en el art. 416 C.C. (Ое. 
Sup. Prim. en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 
27-1-1973; R. 8 G., vol. XXXVIII, p. 58) 
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© Delación de los cargos de miembros del consejo de familia. El 
consejo de familia se constituía de la misma manera que el Consejo de 
Tutela de la tutela ordinaria de menores (CC., ап. 389). 

©) Las funciones atribuidas a cada órgano de la curatela eran las 
siguientes: 

a) Correspondía al curador ordinario: 

a') Asistir al menor cuando estaba en juicio, sea como demandante 
о demandado, en los actos de jurisdicción voluntaria (C.C., art. 387, ap. 19), 
y en el examen de las cuentas de la administración anterior a que el menor 
había estado sometido (C.C., art. 387). 

b') Dar o negar su consentimiento para que el menor realizara los 
actos que excedieran de la simple administración (С.С. ant. 388, ap. 2%, 
salvo la excepción que pasamos a indicar. 

с) Representar al menor en los actos señalados en el Código Civil, 
artículo 388, aparte último. Respecto de tales casos, el curador tenía también 
el poder de administración. 

b) Los curadores especiales estaban previstos en dos casos; a') cuando 
en la rendición de las cuentas de la administración anterior, el obligado a 
rendirlas era su curador (ordinario); y b) cuando existía oposición de 
intereses entre el curador (ordinario) y el menor. Al curador especial para 
la rendición de cuentas le correspondía asistir en ella al menor y al curador 
especial para un acto donde existiera oposición de intereses entre el curador 
(ordinario) y el menor, le correspondía realizar la misma función que según 
el caso hubiera correspondido al curador 

©) Al Consejo de Familia sólo le correspondia emitir opinión cuando 
el menor ocurría ante el Juez para que lo autorizara a realizar un acto de 
disposición a pesar de la negativa de consentimiento del curador que no 
fuera su padre o su madre. La opinión del Consejo era meramente consultiva 


NULIDAD DE LOS ACTOS CELEBRADOS EN VIOLACIÓN 
DE LAS NORMAS SOBRE EMANCIPACIÓN 


De acuerdo con la ley, la nulidad de los actos celebrados en 
contravención a las disposiciones del Título IX (De la Tutela y de la 
Emancipación), puede oponerse sólo por el representante del 
incapaz, por éste, о por sus herederos o causahabientes (C., ап. 
386). En consecuencia, en el caso de emancipación sólo puede 
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invocar esa nulidad: el emancipado (quien intentará el juicio asistido 
por su curador si es que no ha cumplido la mayoridad), o sus 
herederos o causahabientes. 


HABILITACIÓN PARA EJERCER EL COMERCIO 


L El menor, o en la nueva terminología, el niño o adolescente 
no emancipado no puede ejercer personalmente el comercio, ni 
aun siquiera ejecutar actos aislados de comercio. La emancipación 
no modifica esa situación, pero hace posible modificarla, ya que el 
incapaz puede ser autorizado para ejercer el comercio y ejecutar 
actos aislados de comercio. 

Esas disposiciones, que se encuentran en el Código de 
Comercio, deben aplicarse teniendo en cuenta las modificaciones 
del Código Civil en 1982. En consecuencia, “tener por curador a su 
padre o a su madre” debe entenderse como “si el menor solicita la 
autorización asistido por uno de los padres que ejercía su patria 
potestad” y “tener por curador a otra persona”, debe entenderse 
como “зї el menor solicita la autorización asistido рог un curador 
especial”. 

ЇЇ. Los requisitos para la habilitación de acuerdo con el Código 
de Comercio varían: 1% Si el emancipado tiene por curador a su 
padre o a su madre, basta con la autorización del curador; y 2° Caso 
contrario, se requiere, además de la autorización del curador, la 
aprobación del Juez de Primera Instancia en lo Civil del domicilio 
del incapaz, quien no la acordará sino después de tomar por escrito 
y bajo juramento los informes que creyese necesarios sobre su buena 
conducta y discreción (С. Com., art. 11 encuba,, y ap. 19. 

La autorización del curador y, en su caso, el auto de aprobación 
del Juez se registrarán en la Oficina Subalterna de Registro del 
domicilio del habilitado y en el registro de Comercio, y se fijarán 
por seis meses en la Sala de Audiencias del Tribunal competente (С. 
Com., ап. 11, ар. 2). 

Ш. Quienes sin tener 18 años de edad han sido autorizados 
para comerciar conforme a las normas arriba expuestas, se reputan 
mayores en el uso que hagan de esa autorización, y pueden 
comparecer en juicio por sí y enajenar sus bienes inmuebles (C. 


e E МАЧ чч? 


Cum, ап 12, de modo que, en la esfera del Derecho Mercantil, la 
habilitación para ejercer el comercio produce los efectos de una 
declaración de mayoridad salvo contadas excepciones), a diferencia 
dela emancipación que en materia civil solo bene por efecto colocar 
al incapaz en una condicion intermedia entre el no emancipado y el 
mayor de edad 

IV. La autorización para comerciar puede revocarse con 
aprobación del juez de Primera Instancia en lo Civil del domicilio 
del habilitado, con audiencia de éste. La revocación se hará por 
documento público que el curador hará registrar y fijar. La revocación 
по perudica nunca los derechos adquiridos por terceros (C Com., 
an. 14) 

Toda e 


а materia se rata 


i con amplitud en Derecho Mercantil, 


Сарітло XXIX 
LA MAYORIDAD 


Concepto. Régimen general. Mayores incapaces. 


CONCEPTO DE MAYORIDAD 


La mayoridad general o civil —o simplemente mayoridad— 
es el estado de las personas que han alcanzado la edad a partir dela 
cual se establece como regla que la persons tienesuna capacidad 
negocial plena (no-requiere- representación- legal, asistencia ni 
autorización), general (para todos los actos) y uniforme (sin establecer 
distinciones entre las diferentes categorías de personas que han 
aléanzado dicha edad). En nuestro Derecho es mayor de edad quien 
ha cumplido 18 años (C.C. art. 18), cualquiera que sea su sexo. 

Algunos autores hablan de mayoridad o mayorías especiales, 
que serían los estados de las personas que han alcanzado la edad а 
partir de la cual se establece como regla que la persona tiene 
capacidad en una esfera jurídica determinada. 


RÉGIMEN GENERAL DE LA MAYORIDAD 


El régimen jurídico de la generalidad de los mayores de edad, 
se caracteriza por dos principios: el libre gobierno de la persona y la 
“presunción” de capacidad. 
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1. EL LIBRE GOBIERNO DE LA PERSONA 


El mayor de edad, en principio, ng:está bajo Ja-potestad de 
nadie y nadie tiene sobre él poderes. de guarda ni de corrección, Si 
en determinados casos requiere el consentimiento de otro para 
realizar actos relativos a su persona es sólo porque aquél tiene un 
interés legítimo en el acto. Esa es, por ejemplo, la razón por la cual 
quien desea adoptar requiere el consentimiento del cónyuge “del 
candidato a adopción si éste es casado, a menos que existe separación 
de cuerpos entre ambos” (LOPNA, art. 414, d) y “del cónyuge del 
posible adoptante, si la adopción se solicita de manera individual, a 
menos que exista separación legal entre ambos” (LOPNA, ant. 414, 
е). 


П. La “PRESUNCIÓN” DE CAPACIDAD 


La ley “presume” que el mayor de edad es plenamente capaz, 
pero conviene hacer algunas observaciones al respecto. 

1° En materia de capacidadjuridica o de goce, esa “presunción” 
no es privativa de los mayores de edad puesto que la capacidad 
jurídica o de goce es la regla, tanto para mayores como para todas 
las demás personas naturales. 

2 En materia de capacidad delictual, el principio enunciado 
по guarda relación directa con la división de las personas de acuerdo 
con su edad. Las reglas básicas sobre capacidad delictual (C.C, arts. 
1.188 y 1.187), en efecto, no toman en cuenta la edad del agente, 
sino el hecho de haber procedido con о sin discernimiento. Sin 
embargo, a veces, la corta edad del agente es prueba de su falta de 
discernimiento. 

3° En cambio, en materia de capacidad negocial, la “presunción” 
de capacidad de los mayores de edad inviere las reglas básicas 
aplicables a los niños y adolescentes. En efecto, la regla es que los 
mayores de edad tienen capacidad negocial plena (pueden actuar 
por sí solos sin personas que los representen, asistan o autoricen), 
general (en principio, en todos los actos), y uniforme (en principio, 
sin que existan diferencias entre los mayores de edad) (С.С. ап. 18, 
ар. único). La doctrina tradicional sostenía que esa regla relativa a 


La MAYORIDAD. 


los mayores de edad era una presunción de la ley, que del hecho 
cierto de que la persona había alcanzado la edad correspondiente, 
infería el hecho probable de que tenía la madurez y experiencia 
mínimas para reconocerle aptitud para celebrar en su nombre, por 
sí sola, toda clase de negocios jurídicos. Para desvirtuar esa 
presunción, según la doctrina tradicional, había que probar una 
incapacidad convertida en estado civil (en particular, la incapacidad 
resultante del estado de entredicho o de inhabilitado) y no la simple 
incapacidad natural (p. ej.: se sostenía que la locura no desvirtuaba 
la presunción de capacidad si el sujeto no estaba entredicho). Sin 
embargo, se admitía y se admite, que quien sufre de una incapacidad 
natural puede impugnar el negocio jurídico que realice, no invocando 
su incapacidad, sino la ausencia de consentimiento (para lo cual 
hay que probar que en el momento de la celebración del negocio, 
el sujeto no tenía la aptitud para consentir). 

4° La “presunción” de capacidad de los mayores de edad tiene 
ciertas excepciones: 

A) Como se ha visto el pupilo llegado a la mayoridad requiere 
asistencia para la aprobación de las cuentas de la tutela, 

B) A veces la ley exige una edad superior a los 18 años de 
edad para ciertos efectos. Dentro de nuestro Derecho Privado podía 
señalarse como ejemplo, la norma relativa a la edad mínima para 
poder adoptar, que es de veinticinco años (LOPNA), aunque es muy 
discutible que tal norma sea relativa a la capacidad negocial, entre 
otras, por la razón de que la incapacidad que establece es insub- 
sanable. 

С) La “presunción” no alcanza а determinadas categorías de 
mayores: los mayores incapaces, 


MAYORES INCAPACES 


1. INCAPACIDADES DE PROTECCIÓN DE LOS MAYORES DE EDAD 


Si bien la ley “presume” que los mayores de edad tienen 
capacidad negocial plena, general y uniforme, esa presunción no 
puede ser juris et de jure, porque, de hecho, ciertos-mayores no 
enénila aptitud necesaria, y sin ella el legislador no debe atribuir 
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plenos efectos “a los-negocios-jurídicos y actos semejantes а ellos 
realizados por dichos mayores. 

1° Cuando accidentalmente un mayor de edad no se encuentra 
еп el uso de sus facultades mentales, el remedio consiste en impugnar 
el negocio realizado por falta de consentimiento, para lo cual como 
se ha dicho, se requiere probar que en el momento de celebrarlo el 
sujeto carecía de la aptitud de consentir 

2° Ahora bien, la posibilidad de impugnar por falta de 
consentimiento cada acto que realice, no protege adecuadamente al 
mayor de edad que en forma habitual se encuentra en una situación 
que no justifica que se le reconozca capacidad negocial plena, general 
y uniforme, ya que puede ser imposible (o por lo menos muy dificil), 
que se logre probar en cada caso la incapacidad natural para consentir, 
Por ello, en tal hipótesis, la ley prevé que, constatada la situación, 
se incapacite al mayor de edad en una medida mayor o menor, 
según el caso, y se le someta a un régimen de incapaces € incluso a 
la potestad de otro, si fuere necesario. 

A) En los casos extremos, ladey-prevéla interdicción del sujeto 
con lo cual éste queda sometido a una incapacidad plena, general y 
uniforme; a un régimen de incapaces que es de representación (la 
tutela de entredichos por defecto intelectual), y al gobierno de su 
persona por el tutor. 

B) En los casos menos graves, la Jey-prevé la inhabilitación 
del'sujéto, lo que limita su capacidad negocial en una medida variable 
según los casos. El régimen correspondiente es entonces unrégimen 
de asistencia —la-curatela-de inhabilitados— pero el inhabilitado по 
queda sometido a la potestad de nadie. 


TI. ANOMALÍAS Y DEFECTOS MENTALES 


Las incapacidades de protección de los mayores de edad 
presuponen una anomalía o defecto intelectual, innato O adquirido. 
La clasificación legaltradicional de tales defectos o anomalías era 
locura (perturbación de las ideas), imbecibilidad (ausencia o 
simplicidad extrema de las ideas) y prodigalidad (desorden que lleva 
al uso insólito de la fortuna). En puridad de conceptos, la prodigalidad 
puede deberse a un simple desorden volitivo sin que exista un defecto 


LA MAYORIOAD 


о anomalía intelectual. Pero nuestra ley, a los efectos de la inca- 
pacitación de los mayores ha optado por no diferenciar los defectos 
o anomalías por su naturaleza intrínseca, sino por su gravedad. Así 
distingue entre: A) el estado habitual de defecto intelectual que 
impida al sujeto de proveer a sus propios intereses; y B) la pro- 
digalidad o el estado de debilidad de entendimiento. Para el primer 
caso se prevé la interdicción у para el segundo, la inhabilitación. 


TIL INCAPACIDAD DE DEFENSA SOCIAL DE MAYORES DE EDAD 


Por otra parte, por razones de defensa social y en orden al 
cumplimiento de condenas penales, іа ley declara entredicha а la 
persona condenada 4 la pena de presidio durante el tiempo de éste. 
Estwimierdicción implica una incapacidad plena, general y uniforme 
dictada en protección directa de un interés colectivo y no del interés 
individual del entredicho; así como el sometimiento a tutela de 
entredichos (sin el sometimiento a la potestad del tutor, pues la 
persona del reo sólo queda sujeta al régimen penitenciario). 


Сарітло ХХХ 
INTERDICCIÓN 


La interdicción. La interdicción judicial. La interdicción legal. 
Tutela del estado. 


LA INTERDICCIÓN 
1. CONCEPTO DE INTERDICCIÓN 


Interdicción es la privación de la capacidad negocial en razón 
de un estado habitual de defecto intelectual grave ozde-condena 
penal. A consecuencia de ella el entredicho queda sometido en 
forma continua a una incapacidad negocial- plena; general y uniforme: 
Dicho sea de paso, tal incapacidad es más extensa que la de los 
niños y adolescentes, ya que las excepciones legales a la regla de la 
incapacidad negocial, plena, general y uniforme de los mismos, en 
principio, no son aplicables a los entredichos. 


П. CLASES DE INTERDICCIÓN 


La interdicción puede ser judicial o legal: 

1° Judicial es krinterdicción resultante de un defecto intelectual 
habitual grave: Su nombre deriva de que esmecesaria la intervención 
del Juez рага pronunciarla. Determina una incapacidad de-protección. 

2 Legales la interdicción resultante de una condena presidio. 
Su nombre deriva de que, impuesta la condena, sin necesidad de 
ningún otro -requisito, el. тео queda-entredicho en virtud de ley. 
Determina una incapacidad de defensa social. 
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П. INTERÉS DE LA INTERDICCIÓN 


1° Interés de la interdicción judicial. Se ha dicho que los 
enajenados originan dos órdenes de problemas que la interdicción 
trata de ayudar a resolver: A) Individuales del enajenado (el enajenado 
necesita que se provea adecuadamente a la protección de su persona 
y-bienes), y B) sociales (la sociedad necesita cuidar de todos рог 
intereses profilácticos, eugenésicos, etc.). Podría agregarse que en 
la materia existen además intereses familiares (afectivos, etc.), e 
intereses individuales de terceros (los terceros tienen el interés 
legítimo de que los enajenados no les causen daños 
injustificadamente). Pero debe insistirse en que el legislador en la 
interdicción judicial trata de proteger principalmente los intereses 
individuales del incapaz. 

2% Interés de la interdicción legal. Aquí predomina el interés 
social de la ejecución de la pena; pero una vez entredicho el reo por 
ese interés social, es necesario atender a los intereses individuales 
del incapaz en lo referente a la gestión de su patrimonio, 


LA INTERDICCIÓN JUDICIAL 


1. Causas 


Conforme a lo expuesto, la interdicción judicial presupone un 
defecto intelectual de ciena gravedad y continuidad. En nuestro 
Derecho, en concreto, presupone: 

1° La existencia de un defecto intelectual (С.С. ап. 393). Por 
defecto intelectual debe entenderse no sólo el que afecte a las 
facultades cognoscitivas, sino también el' que afecta a las facultativas 
volitivas!, de modo que sería más preciso emplear expresiones como 
“psíquico” o “mental”, en vez de “intelectual”. Los defectos fisicos 
no cuentan aquí sino en la medida en que afecten a las facultades 
mentales. 


1 Juzg. de Prim. Inst. en lo Civ. y Merc. de la 1 Circ. Jud., sent. de 26-71-1954 
QTR., vol. IV, tomo И, p.133). En cambio, se ha decidido que la incapacidad 
sexual no debe confundirse con la psíquica Сиг. Sup. 2° de la ХУП Cire. Jud., 
sent de 29-X-1958; J.TR, vol. УП, рр. 128.129). 


2° Que el defecto sea grave, hasta el punto de impedir que el 
sujeto provea a sus intereses (С.С. art. 393). 

3° Que el defecto sea habitual. No bastan accesos pasajeros o 
excepcionales, pero tampoco se requiere que el defecto se manifieste 
en forma continua, pues la propia ley prevé la interdicción de 
personas que “tengan intervalos lúcidos” (C.C. art. 393). Tampoco 
es necesario que el defecto sea incurable”, pues si así fuera sería 
absurdo que la ley señalara como obligación principal del tutor del 
entredicho, la de cuidar de que éste adquiera o recobre su capacidad. 


П. LEGITIMACIÓN PASIVA (¿QUIÉNES PUEDEN SER DECLARADOS 
ENTREDICHOS?) 


De acuerdo con el Código Civil podrían ser sometidos a 
interdicción, siempre que existiera causa para ello; 

1° Los mayores en edad; 

2% Los menores emancipados, y 

3° Los menores no emancipados, siempre que se encontraran 
en el último año de su menor de edad. En este caso la interdicción 
no surte efecto sino cuando la persona alcanzaba la mayoridad. Su 
utilidad consiste en asegurar la continuidad de la protección del 
sujeto que así pasaba automáticamente de la patria potestad o tutela 
de menores a la tutela de entredichos, Si para someterlo a interdicción 
hubiera habido de esperarse a que cumpliera los 18 años, el sujeto 
carecería de toda protección entre su décimo octavo aniversario y el 
momento posterior en que, previo el cumplimiento de los extremos 
exigidos por la ley (lo que lleva tiempo), fuera decretada su 
interdicción provisional. 

1а LOPNA no cambia la situación de los mayores de edad 
porque no regula a éstos, ni respecto de los emancipados ya que no 
regula la emancipación (LOPNA, art, 684), ni respecto de los menores 
по emancipados porque no lo dispone así y la razón de ser de la 
norma subsiste. 


2 Juzg de Prim. Inst. en lo Civ. y Merc. de la I Circ. Jud., sent. de 26-УП-1954 
QTR., vol. IV, tomo П, p. 133). 
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Ш. LEGITIMACIÓN ACTIVA (¿ QUIÉNES PUEDEN PEDIR LA 
INTERDICCIÓN?) 


La ley (ап. 395 С.С.) señala las personas que pueden promover 
la interdicción : 

1° El cónyuge: Es evidente que esa facultad no subsiste después 
del divorcio, ya que, civilmente, el cónyuge divorciado ya no es 
cónyuge. Sin embargo, el excónyuge puede solicitar la interdicción 
en representación del hijo común (quien tiene cualidad a título de 
pariente). 

2° Cualquier pariente. Nada impide al pariente promover la 
interdicción aunque no lo haya hecho un pariente más cercano, La 
facultad no se concede jerárquica o gradualmente, sino concurren- 
temente a todos los parientes. 

La ley no fija límites al grado de parentesco necesario; pero 
como otras disposiciones legales atribuyen efectos jurídicos a la con- 
sanguinidad hasta el 6? de grado y a la afinidad hasta el 2°, debe ad- 
mitirse que, por lo menos, hasta esos grados debe considerarse a la 
persona como pariente y, por ende, facultada para pedir la interdic- 
ción. 

3° El Síndico Procurador Municipal, lo que se justifica por el 
interés colectivo que existen en la materia. 

4° Cualquier persona que tenga interés, como por ejemplo, 
un socio. 

5° Además, el Juez puede proceder de oficio. 

6° Se discute si la misma persona que padece el defecto 
intelectual puede promover su interdicción (p. ej.: en un intervalo 
lúcido). Para negarlo se arguye que dicha persona no figura en la 
enumeración del artículo 395 del Código Civil. Se replica que dicha 
persona cabe dentro de la categoría “cualquier persona а quien 
interese”; pero lo cierto es que si el legislador hubiera querido 
reconocerle esta facultad, la hubiera mencionado separadamente 


3 La diferencia entre esta categoría de personas y las anteriores es que necesitan 
probar un interés determinado en la interdicción mientras que a aquéllas la 
ley no les exige esa prueba. 


como ocurre cuando señala las personas que pueden solicitar la 
revocación de la interdicción (C.C. art. 407). En todo caso, si el 
propio interesado pide su interdicción, el Juez, en vista de ello, 
puede proceder de oficio. 

Dominici considera que las personas señaladas por la ley están 
obligadas a solicitar la interdicción y que este deber está sancionado 
por la norma que priva del derecho de pedir los alimentos al que 
sabiendo que una persona se hallaba loca o demente no cuidó de 
recogerla о hacerla recoger, pudiendo hacerlo (C.C. art. 300, 3°) y 
una norma actualmente derogada que en el mismo caso establecía 
una indignidad para suceder. Pero el argumento no resulta con- 
vincente porque recoger o hacer recoger al loco o demente no implica 
solicitar su interdicción. 


TV. PROCEDIMIENTO 


Luego que haya promovido la interdicción o que haya llegado 
4 noticia del Juez que en alguna persona concurrieren circunstancias 
que puedan dar lugar a ella, el Juez abrirá el proceso respectivo, 


1° Sumario 


Promovida la interdicción o noticioso de que una persona 
reúne las condiciones que la hacen procedente, el Juez abrirá el 
juicio respectivo y procederá a una averiguación sumaria de los 
hechos (C.P.C. art. 733). Nombrará por lo menos dos facultativos 
para que examinen “al notado de demencia” y emitan juicio; practicará 
los interrogatorios que exige el Código Civil y lo demás que juzgue 
necesario para formar concepto (C.P.C. ап. 733). Así pues, interrogará 
a la persona de que se trata? y oirá a cuatro de sus parientes 


4 El interrogatorio del indiciado es requisito esencial. Su omisión acarrea la 
nulidad de todas las actuaciones posteriores (Juzg. 1° de Prim. Inst. en lo Civ. 
de la IV Circ. Jud., sent. de 5-XI1-1958; J.T:R, vol. УП, tomo П, pp. 121-127) 
Pero la Qe. Sup. en lo Giv., Merc. y del Trab. de la Circ. Jud. del Edo. Zulia, 
sent. de 13-11-1963 Q-T-R., vol. XI, pp. 315, 316), pecó por exageración cuando. 


inmediatos, y en defecto de éstos, amigos de su familia? (С.С. ап. 
396). Las actas del interrogatorio del indiciado de demencia expre- 
sarán siempre las preguntas hechas y las respuestas dadas. 

Practicadas esas averiguaciones, si el Juez no encuentra motivo 
suficiente para proseguir el juicio, decreta su terminación, lo que no 
impide que el mismo vuelva a abrirse si posteriormente se aportan 
nuevos datos (C.P.C. art. 737). En cambio, si de la averiguación 
sumaria resultaran datos suficientes de la demencia imputada, el 
Juez ordenará seguir formalmente el proceso por los trámites del 
juicio ordinario, decretará la interdicción provisional y nombrará 
tutor interino (C.P.C. art. 734). 


2° Plenario 


A) Decretada la interdicción, la causa queda abierta a pruebas 
por el término ordinario, Pueden promover pruebas: a) El entredicho 
provisional” o su tutor interino”; b) la otra parte, si la hubiere (no 
habrá otra parte cuando el Juez haya procedido de oficio); y с) el 
Juez (C.P.C. art. 567, ap. único). 


Debe tenerse en cuenta que la carga de prueba no recae sobre 
el entredicho provisional, de modo que no es éste quien debe probar 


afirmó que el interrogatorio del tachado de demencia es el elemento más 
importante de que dispone el Juez para apreciar si el defecto intelectual es de 
tal gravedad que amerite interdicción. En efecto, dada la naturaleza de la 
cuestión, en la generalidad de los casos, parece más razonable confiar en el 
parecer de los expertos, especialmente si son psiquiatras, que en la apreciación 
personal que el Juez pueda hacer de un interrogatorio realizado por él mismo, 
quien normalmente es un profano en la materia 

5 Pero debe observarse que los parientes a quienes se oye en el sumario по 
pueden ser testigos en el plenario debido a su parentesco (Juzg. 2 de Prim. 
Inst. en lo Civ. de la Сис. Jud. del Edo. Zulia, sent. de 2-V-1959; T.R., vol. УП, 
хото Il, pág. 127). 

6 El entredicho puede constituir apoderado рага que actúe en su nombre en el 
juicio, independientemente del tutor interino (С. Cas. sent. de 30-XI-1959, 
Gac. For. n? 26, р. 189) y Cte. Sup. Prim. en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del 
D.F. y Edo. Miranda, sent. de 1-VII-1966 (R. & G., tomo ХУ, рід. 33). 

7 Е tutor interino по es sino un representante del entredicho provisional, по 
una parte distinta en el proceso (C.SJ., Sala de Cas, Civ., Merc. y del Trab., 
sent. de П-УП-1961), 


que no tiene un defecto intelectual habitual y grave, sino que, рог 
lo contrario, la interdicción provisional no invierte la carga de prueba. 
B) La decisión puede consistir en decretar la interdicción 
definitiva (o interdicción propiamente dicha), declarar la inhabilitación 
о declarar que no hay lugar ni a una ni a otra (C.P.C. ап. 740). 
С) La sentencia que se dicte se consultará siempre con el 
Superior (C.P.C. art. 736). 


V. COMPETENCIA 


El juicio de interdicción corresponde a la competencia del 
Juez de Primera Instancia que ejerza la jurisdicción en los asuntos 
de familia y en su defecto, la plena jurisdicción ordinaria, en el 
domicilio de la persona de cuya interdicción se trata; pero los Jueces 
de Distrito, Departamento, Municipio y Parroquia pueden practicar 
las diligencias del sumario y remitirlas al Juez de Primera Instancia 
sin decretar la interdicción provisional ni la continuación del juicio 
(C.P.C. ап. 735). 


VI. EFECTOS DE LA INTERDICCIÓN (RÉGIMEN JURÍDICO DEL 
ENTREDICHO) 


La interdicción produce sus efectos propios desde el día del 
decreto de la interdicción provisional (C.C. art. 403). Los principales 
de esos efectos son: 

1° El entredicho pierde el gobierno de su persona. 

2 El entredicho queda afectado de una incapacidad negocial 
plena, general y uniforme, desde el momento de la interdicción 
provisional siempre que la sentencia definitiva decrete la interdicción, 
porque si la sentencia definitiva no decreta la interdicción definitiva, 
los actos realizados por quien esté sometido a interdicción provisional 
son válidos. 


8 Esta doctrina sentada ya por la extinguida C.F.C. en sent. de 2-ХИ-1923, fue 
ratificada por la CSJ., Sala de Cas. Civ., Merc. y del Trab, en sent. de 11-УШ- 
1961. 
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En razón de lo expuesto, los actos del entredicho posteriores 
a la interdicción provisional quedan afectados de nulidad relativa 
que sólo puede invocarse en interés del entredicho o de sus herederos 
о causahabientes sea por el propio tutor, el rehabilitado o los 
herederos o causahabientes del entredicho (С.С. ап. 404)? 

Por otra parte, aunque la interdicción no surte sus efectos 
propios con anterioridad a la fecha del decreto de interdicción 
provisional, facilita sin embargo, la impugnación de los actos del 
entredicho anteriores a esa fecha. En efecto, los actos anteriores a la 
interdicción pueden ser anulados, si se prueba de manera evidente 
que la causa de interdicción existía en el momento de la celebración 
de los mismos, o siempre que la naturaleza del contrato, el grave 
perjuicio que resulte o pueda resultar de él al entredicho, o cualquiera 
Otra circunstancia, demuestran la mala fe de aquel que contrató con 
el entredicho (С.С. ап. 405). Obsérvese que la primera parte de la 
disposición citada sólo exige que se pruebe de manera evidente 
que la causa de interdicción existía para el momento de la celebración 
del acto cuya nulidad se pide sin que sea necesario probar como lo 
exige el Código Napoleónico que la existencia de esa causa fuera 
notoria. La segunda pane de la misma norma establece una 
presunción de mala fe derivada de la naturaleza del contrato o del 
grave perjuicio que de él se sigue o puede seguir para la persona 
cuya interdicción se decretó posteriormente o, a criterio del Juez, de 
otra “circunstancia”. 

Por último, el solo hecho de que se promueva la interdicción 
de una persona produce efectos jurídicos. En efecto: 1) Promovida 
la interdicción procede suspender la celebración del matrimonio 
hasta que la autoridad judicial haya decidido definitivamente (C.C. 
ап. 48, ap. único) y 2) La regla general-de-que-los actos de una 
persona-no-puedén impugnarse después de su muerte alegando 
defecto de sus facultades intelectuales, admite una excepción cuando 

23 la interdicción de la persona de cuyo acto se trata se hubiere— 


/ 9 Е tutor interino mientras no haya sido nombrado el tutor definitivo puede 

Ц pedir la nulidad del acto del entredicho y si así lo hace actúa en nombre 
propio -aunque en razón de su cargo- y no en representación del entredicho 
(uzg. de 1* Inst en lo Civ. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 23- 
IV-1969, JT.R,, vol. ХУП, рр. 231-233 y Cte. Sup. Prim. en lo Civ. y Merc. de la 
misma Circunscripción, sent. de 2-1-71, }.Т.Ё., vol. XIX, рр. 142-143). 
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promovido antes de su muerte (С.С. ап. 406) a menos que se hubiese 
desistido de la misma o ésta hubiere sido declarada sin lugar 10. 


3° El entredicho queda sometido a tutela. 
УП. La TUTELA DE ENTREDICHOS POR DEFECTO INTELECTUAL 


19 Principio general 

La tutela del entredicho por defecto intelectual se rige por las 
«disposiciones relativas a la tutela ordinaria de menores, en cuanto 
éstas sean aplicables a aquélla (С.С. art. 397), salvo norma especial 
de la ley. 

2° Normas especiales de la tutela de entredichos por defecto 
intelectual. 

A) En cuanto a la delación del cargo de tutor. La delación del 
cargo de tutor en la tutela del entredicho por defecto intelectual 
tiene sus reglas propias: 

a) El cónyuge mayor de edad y no separado legalmente de 
bienes, es de derecho tutor de su cónyuge entredicho (C.C. art. 398, 
Y disp). 

b) A falta de cónyuge o cuando éste se halle impedido, “el 
padre y la madre, acordarán con aprobación del Juez, cuál de ellos 
ejercerá la tutela del entredicho” (C.C. art. 398, 2% disp.). No prevé el 
Código lo que procede cuando el padre y la madre no llegan al 
acuerdo correspondiente ni cuando sólo uno de los padres puede 
ejercer la tutela porque la filiación no está legalmente establecida 
respecto del hijo o cuando el otro progenitor haya fallecido, sea 
inhábil para el cargo о se haya excusado del mismo. En nuestra 
opinión, si no existe acuerdo, la designación del progenitor que ha 
de ejercer la tutela corresponde al Juez y si sólo uno de los padres 


©) “A falta de cónyuge, de padre y madre o cuando éstos 
estuvieren impedidos” corresponde la tutela a la persona que el 


10 Dicho sea de paso, la impugnación de referencias también puede intentarse 
cuando la prueba de la enajenación mental resulte del acto mismo que se 
impugna (CC art. 406) о cuando el acto impugnado sea un testamento (С.С. 
эп. 837, ord. 3. 
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padre y la madre hayan nombrado tutor por testamento о por escritura 
pública previniendo la interdicción del hijo (С.С. art. 399). 

d) Por último, a falta de las personas anteriormente indicadas 
o cuando todas ellas estén impedidas, el Juez nombrará tutor al 
entredicho, conforme a las normas establecidas para los menores 
no emancipados (C.C. ап. 399), o dicho en los términos de la LOPNA, 
los niños y adolescentes. 


B) En cuanto a las formalidades previas al ejercicio del cargo 
de tutor, dispone la ley que el cónyuge, el padre o la madre no 
necesitan discernimiento para ejercer el cargo de tutor ni están 
obligados a prestar caución (C.C. art. 400). En la misma disposición, 
se establece que dichas personas tampoco estarán obligadas a 
presentar estados anuales de cuenta; pero, inconsecuentemente con 
lo establecido en la tutela ordinaria de menores, la ley no extiende 
tales previsiones a los abuelos. 

С) En cuanto a las funciones del tutor, se establece que la 
primera obligación del | tutor será cuidar de que el entredicho adquiera 
о recobre . ‚ que а este objeto se han de aplicar 
principalmente los productos de sus bienes (С.С. art. 401, encab.), y 
que es el Juez con conocimiento de causa, quien decidirá si el 
entredicho debe ser cuidado en su casa o en otro lugar, pero no 
intervendrá en ello cuando el tutor sea el padre o la madre del 
incapaz (C.C. an. 401, ap. único) 

D) En cuanto a la obligatoriedad del cargo de tutor, dispone la 
ley que nadie estará obligado a continuar en la tutela del entredicho 
por más de diez años, con excepción de los cónyuges, ascendientes 
о descendientes (С.С. art. 402). Esta disposición obedece a la 
consideración de que la tutela del entredicho, es de duración 
indefinida, 

E) En cuanto a la cesación relativa del tutor en su cargo la 
reforma del 82 estableció que “si la tutela del entredicho divorciado 
era ejercida por su cónyuge”, una vez ejecutoriada la sentencia que 
declaró el divorcio, “se procederá (a designarle tutor) conforme a 
los artículos 398 y 399” (C.C. ап. 187 en conexión con el artículo 
186). Ello significa que el legislador del 82 salvo casos excepcionales- 
mantiene bajo la tutela de su contraparte al entredicho demandado 
por divorcio durante todo el tiempo que dure el juicio, lo que 
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evidentemente по ез sensato. La solución procedente bajo el imperio 
del Código del 42 y que debería haberse mantenido, es aplicar al 
caso mutatis mutandi las normas de la tutela de menores según las 
cuales son inhábiles para ser tutores, protutores o miembros del 
Consejo de Tutela, entre otros, los que “tengan... con el menor un 
pleito en que ponga en peligro el estado civil del menor...” (С.С. art. 
399, 6°) y de que deben ser removidos de la tutela “los inhábiles, 
desde que sobrevenga... su incapacidad...” (С.С. ап. 340, 5°). 


VIII. La REVOCACIÓN DE LA INTERDICCIÓN POR DEFECTO. 
INTELECTUAL 


Como el defecto que fundamentó la interdicción puede cesar, 
la ley ha previsto la revocación de la interdicción, la cual, una vez 
firme, hace cesar ésta con todos sus efectos. 

1° Legitimación activa 

Puede revocarse la interdicción a solicitud de las mismas 
personas que pueden promover la interdicción o de oficio (C.P.C. 
ап. 739). 

2° Procedencia 

La revocación procede cuando se prueba que ha cesado la 
causa que dió origen a la interdicción (С.С. ап. 407). 

3° Procedimiento 

El Juez abre una articulación probatoria por el lapso que 
determine y se consultará su decisión con el Superior (C.P.C. art. 
739). 


LA INTERDICCIÓN LEGAL 


1. Causas 


Queda sometida a interdicción legal toda persona condenada 
a presidio, durante el tiempo de éste. 
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П. NATURALEZA 


La interdicción legal es una pena accesoria que sigue 
necesariamente a la de presidio, y que no puede imponerse 
separadamente de éste (С. Pen., art. 23, encab.). 


Ш. REGULACIÓN 


La tutela del entredicho legal se regula por las normas de la 
interdicción judicial “en cuanto sean Aplicables” (СС. art. 408), aun 
cuando su incapacidad y otros efectos se rigen рог el Código Penal 
Cart. 23, ap. único). Así: 

1° El reo no queda sometido al gobierno de la persona del 
tutor sino que su persona queda sometida al régimen penitenciario. 

2° El reo queda Privado de la disposición de sus bienes рог 
acto.ente vivos y de la administración de ellos, así como también 
de la patria potestad (C. Pen., ап. 23, 1% ар). No obstante la expresión — 
“de la ley penal, creíamos que quedaba ехо еп forma absoluta 

Yde la patria potestad; pero no privado de ella en el sen- 

tido que tiene el Código la expresión privación de la patria po- 

testad!!. La LOPNA se pronuncia en sentico contrario (art. 352, h). 

3° Obsérvese que la interdicción legal no impide al reo disponer 

de sus bienes por testamento ni le crea incapacidad para actos de 

carácter personal como contraer matrimonio o reconocer hijos extra 
matrimoniales. 

4° En materia de derechos de autor el entredicho por condena 
penal puede, por medio de mandatario, realizar cualquier acto jurídico 
relativo a la obra creada por él y ejercer en juicio las acciones 
derivadas de estos actos jurídicos o de su condición de autor (Ley 
sobre el Derecho de Autor, ап. 33). La peculiaridad consiste en 
permitirle designar representante voluntario para tales efectos en 
vez del tutor. 

5% La nulidad de los actos realizados por el entredicho рог 
condena penal mientras dura su incapacidad es absoluta y no relativa, 


11 El texto penal lo priva, además, de la autoridad marital, institución que 
desapareció desde el Código Civil del 42. 
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O sea, que puede invocarla cualquier interesado (С.С. art. 1.145, ар. 
único), lo que se fundamenta еп que esa incapacidad no tiene como 
finalidad principal proteger el interés del entredicho (lo que 
justificaría una nulidad relativa), sino el interés colectivo de defensa 
social (lo que justifica una nulidad absoluta, invocable por todos los 
interesados). 


TUTELA DEL ESTADO 


En su lacónico artículo 32, la Ley del Instituto Nacional de 
Geriatría y Gerontología de 1978 dispuso que “los beneficiarios que 
sean sometidos a interdicción estarán bajo la tutela del Estado quien 
la ejercerá por órgano del Instituto Nacional de Geriatría y 
Gerontología”. 

La expresión “los beneficiarios” era equivoca. En efecto, podía 
entenderse que se extendía a todos los venezolanos y а los extranjeros 
con residencia permanente en el país que hubieran cumplido 65 
años de edad porque el encabezamiento del artículo 2% de la Ley 
citada establecía que: “Son beneficiarios de la protección señalada 
en el artículo anterior los venezolanos y los extranjeros con residencia 
permanente en el país, cuya edad sea mayor de sesenta y cinco (65) 
años”. Pero esa interpretación hubiera sido absurda puesto que no 
existe razón para que el Estado asumiera la carga de ejercer todas 
las tutelas de entredichos mayores de 65 años, incluso de los que 

están debidamente protegidos por su familia 

Pensamos pues que los beneficiarios eran las personas a que 
se refiere el artículo 3° de la citada Ley, o sean, “los sujetos 
previamente calificados y en el orden prioritario que se determine 
mediante estudio socioeconómico en el cual se tomarán como causas 
determinantes: la avanzada edad, la insolvencia económica, el 
desamparo familiar y cualquiera otra similar” 

En ese entendido creemos que la tutela del Estado procedía 
en caso tanto de tutela por defecto intelectual como de tutela por 
condena penal. 

Nada decía la Ley acerca de las normas que regían la tutela 
del Estado sobre entredichos. Era pues necesario recurrir а una doble 
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analogía con la tutela ordinaria de entredichos y da tutela del Estado 
prevista para los menores en el Código Civil 

La ley arriba otada fue objeto de reforma parcial en 1988; 
pero en nada se modificó la materia de la tutela a que nos referimos 
salvo el número del artículo 32 de 1978 que ahora pasó a ser artículo 
31 Par lo demás, la LOPNA хирппио la tutela de menores а cargo 
del Estado 


Слрїтло XXXI 
INHABILITACIÓN 


Inhabilitación. Inhabilitación judicial 
Inhabilitación legal. Otros medios de protección legal. 


INHABILITACIÓN 


І. Concerto 


La inhabilitación (civil) consiste en una privación limitada de 
la capacidad negocial en razón de un defecto intelectual que no sea 
tan grave como para originar la interdicción o en razón de 
prodigalidad. 


П. Cases 


La inhabilitación puede ser judicial o legal. 

Inhabilitación judicial, decretada-o declarada es la que 
pronuncia-el- Juez. 

Inhabilitación-legal-es la que afecta a-personas determinadas 
por la-ley sin que sea necesario pronunciamiento judicial alguno. 

Ambas son medidas de protección. Las inhabilitaciones re- 
sultantes de condenas penales (inhabilitación política o inhabilitación 
para el ejercicio de alguna profesión, industria o cargo) no implican 
la inhabilitación civil —judicial ni legal—. 
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INHABILITACIÓN JUDICIAL, DECRETADA O 
DECLARADA 


І. Causas 


La causa que dé lugar a la inhabilitación judicial (С.С. ап. 
409), puede ser: 

1% La debilidad de entendimiento que determine en el sujeto un 
estado que no sea tan grave como para dar lugar a interdicción (cuestión 
de hecho que en último término corresponde apreciar el Juez). Se 
señalan como ejemplos de debilidad de entendimiento que amerita 
inhabilitación, los eases de pérdidas de memoria, de dificultad de razonar 
о de imposibilidad de fijar la atención en los actos comunes de la vida 
por tiempo razonablemente prolongado. O, 

2 La prodigalidad, que consiste en mermama-propia fortuna 
mediante gastos desproporcionados-e injustificados. Si los gastos, 
aunque cuantiosos е inútiles, son proporcionados a la fortuna (р. 
ej: no exceden de las rentas), no hay prodigalidad. Si en cambio 
son desproporcionados (р. ej: exceden de los ingresos), pero son 
justificados (p. ej.: gastos de tratamiento médico de un niño anormal 
o enfermo), tampoco hay prodigalidad. Es necesario, pues, que 
concurran ambas condiciones: la desproporción y la falta de 
justificación de los gastos. 


I. Lecrrimación ACTIVA (¿QUIÉNES PUEDEN PEDIR 
LA INHABILITACIÓN?) 


De acuerdo con el Código Civil, pueden solicitar la inhabili- 
tación las mismas personas que pueden demandar la interdicción 
(art. 409). En consecuencia, parece derogada la regla del Código de 
Procedimiento Civil, según la cual el Juez no podría promover de 
oficio la inhabilitación; pero la cuestión es discutible. 


Ш. PROCEDIMIENTO 


La inhabilitación presupone un juicio semejante al de la 
interdicción judicial; pero de acuerdo con la ley procesal, no podrá 


procederse de oficio ni decretarse la inhabilitación provisional (C.P.C 
ап. 740) porque la menor gravedad del defecto permite esperar la 
sentencia definitiva para decidir sin tomar medidas provisionales 
previas. La sentencia debe consultarse con el Superior. 


ТУ. EFECTOS DE LA INHABILITACIÓN JUDICIAL (RÉGIMEN JURÍDICO 
DEL INHABILITADO JUDICIAL) 


1° La inhabilitación no priva del libre gobierno de la persona. 

2% En materia de capacidad los efectos de la inhabilitación 
judicial son variables: los inhabilitados no tienen una capacidad 
uniforme, ya que nuestro legislador ha establecido un régimen flexible 
que permite al Juez graduar la incapacidad a las necesidades del 
азо concreto 

A) Conforme a la interpretación tradicional de la ley (C.C. art. 
409), todos los inhabilitados son incapaces de realizar sin la asistencia 
de un curador la serie de actos que señala la ley: (estar en juicio, 
celebrar transacciones, dar y tomar a préstamo, percibir sus créditos, 
enajenar o gravar bienes, dar liberaciones y realizar cualquier otro 
acto que exceda de la simple administración), pero-el Juez puede 
extender esa incapacidad si las circunstancias lo ameritan, hasta no 
permitir actos de simple administración sin 4a- intervención de un 
curador, Así tradicionalmente se considera que la incapacitación por 
inhabilitación judicial puede ¿onsistir PEA а) para 
los actos que excedan de la simple administración; o b) para los 
actos de disposición y de simple administración. No falta quien 
considera que el Juez tiene facultades más flexibles pudiendo en el 
primer caso limitarse a incapacitar para todos o ciertos actos de 
disposición, y en el segundo, incapacitar para todos o determinados 
actos de simple administración. 

En todo caso, es necesaria la asistencia y aprobación del cura- 
dor, además de la aprobación del Juez, para la validez de las capi- 
tulaciones matrimoniales y de las donaciones hechas con motivo 
del matrimonio por parte del inhabilitado e incluso por parte de la 
persona a quien se esté siguiendo el juicio de inhabilitación, a la 
cual deberá nombrarse curador a tales efectos si fuere el caso (С.С. 
art. 147). 
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В) A diferencia de lo que ocurre con la interdicción, no existe 
ninguna norma que permita impugnar los actos anteriores a la 
inhabilitación, salvo lo expuesto acerca de capitulaciones 
matrimoniales y donaciones hechas al otro cónyuge con motivo del 
matrimonio. 

С) Por último debe tenerse en cuenta estas normas especiales 
en materia de donaciones y sucesiones: 

a) El inhabilitado no puede hacer donaciones sino en el caso 
de que se trate de donaciones al otro cónyuge por causa del 
matrimonio (С.С. arts. 1.435, 146 y 147), o, según la doctrina, de 
que se trate de donaciones manuales o remuneratorias; pero sí puede 
disponer por testamento (C.C. art. 837). 

b) En cuanto a la aceptación de donaciones, el inhabilitado, al 
igual que el menor emancipado, sólo requiere de consentimiento 
del curador,gándo la donación está sujeta а carga о condición 
(CC. an/ 1449). 

© Los inhabilitados no pueden aceptar herencias sino con el 
consentimiento de su curador y a beneficio de inventario; pero si el 
curador se opone a la aceptación el inhabilitado puede solicitar al 
ре que lo autorice para aceptar con dicho beneficio (С.С. ап. 

) 


menores (С.С. art. 409, encab.). 


V. REHABILITACIÓN DEL INHABILITADO JUDICIAL 


La inhabilitación se revocará como la interdicción, cuando 
haya cesado la causa que lo motivó (C.C. ап. 412, y C.P.C., ап. 741). 


VI. DIFERENCIAS ENTRE INHABILITACIÓN E INTERDICCIÓN 
JUDICIALES 


Las principales son: 
1° En cuanto a sus causas. La interdicción judicial sólo procede 
por un estado habitual de defecto intelectual que impida al sujeto 


proveer a sus necesidades; la inhabilitación judicial procede por un 
defecto intelectual menos grave о por prodigalidad. 

2° En cuanto al procedimiento. La interdicción judicial presu- 
pone un juicio con dos fases en el cual se pasa del sumario al 
plenario por un decreto de interdicción provisional, el juicio de 
inhabilitación también tiene dos fases; pero al final del sumario 

¿puede decretarse la inhabilitación provisional!” 

"38 En cuanto al gobierno de la persona. La interdicción judicial 
deja al entredicho sometido a la potestad del tutor; la inhabilitación 
no priva al inhabilitado del gobierno de su persona. 

4° En cuanto al grado de la incapacitación. La imerdicción 
judicial crea una incapacidad absoluta, general y uniforme; la inhabi- 
litación judicial implica una limitación de la capacidad que no es 
uniforme para los distintos inhabilitados ni tampoco se extiende en 
principio a la generalidad de los negocios jurídicos. 

5° En cuanto al régimen de incapaces. La interdicción judicial 


somete a un Tégimen с daa inhabilitación 
a un régimen istencia a curatela de ínhabilitados). 


INHABILITACIÓN LEGAL 


Т. INHÁBILES POR DETERMINACIÓN DE LA LEY 


Son: 

1) Los sordomudos; 2) los ciegos de nacimiento; у 3) los que 
hubieren cegado durante la infancia, a partir del momento en que 
alcancen la mayoridad (C.C. art. 410). El fundamento de la norma es 
una presunción del legislador de que tales-defectos-fisicos suelen 
afectas ab sujeto en-una medida en-que la protección de sus intereses 
patrimoniales "limitación -de-su-espacidad. Como tales 
defectos son Ё Че reconocer, el legislador no ha creído necesario 
un juicio de inhabilitación sino que se contenta con declarar ésta de 
pleno derecho. 


1 Sin embargo, parecía opinar lo contrario la Qe. Sup, Prim. de la Cire. Jud. del 
DF y Edo. Miranda en sent. de 25-11-1974 Q.T.R., vol. XIX, р. 139). 
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П. REGIMEN JURÍDICO DEL INHABILITADO LEGAL 


Coincide con el régimen del inhabilitado judicial; pero debe 
entenderse que su incapacidad es la que corresponde a la generalidad 
de los inhabilitados judiciales: la necesidad de asistencia para actos 
que exceden de la simple administración. 


Ш. HABILITACIÓN 


El Juez, en atención a las circunstancias del caso, puede declarar 
al inhabilitado legal hábil para el manejo de sus negocios. En la 
materia se aplicará por analogía lo dispuesto para la revocación de 
la inhabilitación judicial 


NULIDAD DE LOS ACTOS CELEBRADOS POR 
EL INHABILITADO SIN ASISTENCIA DEL CURADOR 


Si el inhabilitado (judicial o legal) realiza sin asistencia de su 
curador un acto para el cual requiere de tal asistencia, el acto queda 
viciado de nulidad relativa que sólo puede invocar el curador, el 
inhabilitado, o los herederos o causahabientes de éste (С.С. art, 
41D. 


OTROS MEDIOS DE PROTECCIÓN LEGAL 


Además de los regímenes de incapaces existen otros medios 
de protección análogos a ellos en algunos aspectos. Los más 
importantes son: 

1. La administración por un tercero de los bienes sobre los 
cuales existe usufructo, cuando el usufructuario que esté obligado a 
dar caución no pueda darla (ver C.C. art. 602) o cuando abuse de su 
derecho (ver С.С. ап. 620). Aquí se acude a un tercero para proteger 
los derechos patrimoniales del nudo propietario sin privar totalmente 
de los suyos al usufructuario. 

П. La administración de la herencia yacente por un curador 
para proteger los intereses de los eventuales herederos (С.С. ап. 
1.060 y siguientes) 
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Ш. El fideicomiso? que puede ser utilizado para obtener 
finalidades análogas a las propias de los regímenes de incapaces 


IV. Los regímenes de la no presencia y de la ausencia, que 
estudiaremos en el próximo capítulo. 


2 


esta institución difícil de explicar en 


En otros cursos dle la carsera se estuch 


pos palabras 


Слрїпло XXXII 
NO PRESENCIA Y AUSENCIA 


La no presencia. Generalidades sobre ausencia. 
Ausencia presunta. Ausencia declarada. Muerte presunta. 
Régimen especial de ausencia en caso de siniestros, 
Ausencia y derechos eventuales del ausente. 


NO PRESENCIA Y AUSENCIA 


La no presencia y ausencia son dos instituciones distintas que 
coinciden en proveer a la protección de determinadas personas que 
se encuentran impedidas de obrar por sí mismas, debido al hecho 
de no hallarse en un determinado lugar, unido a Otras circunstancias 
que varían según se trate de no presentes o de ausentes. De lo 
expuesto se desprende que las nombradas instituciones se asemejan 
a los regímenes de incapaces en cuanto proveen a la protección de 
personas que no pueden hacerlo por si mismas, mientras que se 
diferencian de dichos regímenes en cuanto que protegen a las per- 
sonas que no pueden obrar por sí mismos por razones ajenas a las 
que determinan incapacidades negociales, 


LA NO PRESENCIA 
I. Concerto 
No presente es la persona que no se encuentra en el país en 


un momento dado, sin que exista motivo legal para dudar de su 
existencia. 
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Il. Erecros 


La no presencia produce dos efectos civiles principales: 

1% La exclusión del no presente del ejercicio de la patria potestad 
sobre sus hijos (C.C. art. 262), norma que no está incorporada 
expresamente a la LOPNA; pero que esta ley no deroga (LOPNA, 
art. 684), 

2% El nombramiento de un defensor al no presente: 


A) Cuando sea demandada una persona no presente en el 
país, cuya existencia no esté en duda y que no tenga quien legalmente 
la represente (С.С. art. 417, encab), todo de acuerdo con la ley 
procesal que agrega otras exigencias (СРС. art. 224), En este caso, 
es necesario pues que a la no presencia del sujeto se unan las 
circunstancias de haber sido demandado en Venezuela, carecer de 
quién pueda representarlo en dicho juicio y haberse llenado algunas 
exigencias procesales, y 

B) Cuando haya de practicarse alguna diligencia judicial o ex- 
trajudicial, para lo cual sea indispensable la citación o representación 
del no presente (С.С. ап. 417, ap. 1°), siempre que éste carezca de 
quien pueda representarlo a tales efectos. Este segundo caso fue 
previsto expresamente en el Código Civil de 1942, con lo cual se 
consagró el criterio de la jurisprudencia anterior que, por analogía 
соп el caso de la demanda intentada contra el no presente, nombraba 
a éste defensor para las diligencias señaladas. 


3° El defensor puede y debe representar al no presente en el 
juicio o diligencia de que se trate, en defensa de sus intereses; pero 
sus poderes están limitados en el sentido de que no podrá convenir 
en la demanda ni transigir si no obtuviere el dictamen favorable y 
conforme de dos asesores, de notoria competencia y probidad que, 
para estos casos nombrará el Tribunal de Primera Instancia de la 
jurisdicción en donde curse el asunto, a petición del defensor (C.C. 
art. 418, últ. ap.). Es de observar que, obtenido ese dictamen con las 
condiciones exigidas, el defensor no requiere autorización judicial 
para convenir o transigir. 
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GENERALIDADES SOBRE AUSENCIA 


I. Concerro 


La ausencia es la condición de la persona fisica cuya existencia 
es incierta debido a determinados bechos señalados por la ley. Es 
característica de la ausencia la duda acerca de si la persona está viva 
о ha muerto ya; pero no basta cualquier duda sino que es necesario 
que la duda resulte de los hechos determinados por la ley. 


П. RELACIÓN CON OTRAS INSTITUCIONES 


La ausencia tiene puntos de semejanza con otras instituciones, 
especialmente: 

1° Соп la incapacidad, ya que tanto el incapaz como el ausente 
se encuentran, aunque por distintas razones, en la imposibilidad de 
obrar. 

2° Con los regímenes de incapaces, ya que tanto en éstos COMO 
en la ausencia, hay que proteger intereses de quienes no pueden 
hacerlo por sí mismos; y 

3° Con la muerte, ya que la ausencia produce en parte los 
efectos jurídicos de aquélla 


TIL. INTERESES EN JUEGO. 


En materia de ausencia están en juego diversos intereses. 


1° El interés de que el ausente no sufra perjuicio por el hecho 
de no poder proteger por sí mismo sus propios intereses, lo que exige 
que se confie la protección de los mismos a Otra persona; y 

2° Los intereses de las personas cuyos derechos dependen de la 
muerte del ausente (р. ej.: los intereses del nudo propietario de un 
bien sobre el cual el ausente tuviera un usufructo vitalicio, los intereses 
de los presuntos herederos o legatarios del ausente, etc.), así como 
los intereses de las personas que se liberarian de una obligación por 
la muerte del ausente (р. ej.: los intereses de quien debiera pagar al 
ausente una renta vitalicia). En efecto, tales personas tienen interés 
en que la indefinida prolongación de la incertidumbre sobre la exis- 
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tencia del ausente no les impida —а1 menos totalmente- entrar en el 
goce de tales derechos o liberarse de sus obligaciones, según los 
casos. 

La ley protege ambas categorías de intereses; pero el grado en 
que protege unos y otros depende de la mayor o menor probabilidad 
de que el ausente sobreviva o haya muerto. De allí que en el régimen 
ordinario de la ausencia se distingan tres fases o etapas que se 
suceden a medida que aumenta la probalidad de la muerte y en las 
cuales se pasa de la protección predominante de los intereses del 
ausente a la protección predominante de los intereses de las personas 
cuyos derechos dependen de la muerte del ausente, Por la misma 
razón, se establece un régimen especial de ausencia para aquellos 
casos en que desde el principio es más alta la posibilidad de que el 
ausente haya muerto. 


FASES EN EL RÉGIMEN ORDINARIO DE LA AUSENCIA 


En el régimen ordinario de la ausencia la ley distingue tres 
fases, etapas o grados: 

1° La ausencia presunta, 

2% La ausencia declarada y 

3° La muerte presunta. 

En otros Derechos, se llega hasta la declaración de muerte 
cuando se considera que la posibilidad de supervivencia es prác- 
ticamente despreciable, pero, entre nosotros, sólo se llega hasta una 
presunción de muerte cuyos efectos jurídicos no se equiparan a los 
de la muerte propiamente dicba. 


AUSENCIA PRESUNTA 


Т. La PRESUNCIÓN DE AUSENCIA 


1° Supuesto. La ley presume ausente a la persona cuando 
concurren las dos circunstancias siguientes: 

A) Que la persona haya desaparecido de su último domicilio 
o residencia; y B) Que no se tenga noticias de la persona (С.С. art. 
418), ni emanadas de ella ni de otro. 
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En cuanto a la primera circunstancia debe aclararse que el 
verbo desaparecer no debe tomarse en su acepción más propia de 
ocultarse o quitarse de la vista de uno con presteza O velocidad, 
sino que para considerar que una persona ha desaparecido de Su 
último domicilio o residencia basta -como aclara Domínici-, que el 
individuo haya dejado de aparecer o presentarse allí, aunque conste 
que originalmente se alejó del lugar en forma regular (р. ©}: 
embarcándose para tratar negocios en el exterior). 

2 Carácter. La presunción de ausencia es una presunción jur 
tantum, о sea, que admite prueba en contrario. 


П. EFECTOS DE LA PRESUNCIÓN DE AUSENCIA 


Mientras dura la presunción de ausencia la ley prácticamente 
se limita a proteger los intereses del presunto ausente (aunque con 
ello -indirectamente- protege también los intereses de otras personas 
como, por ejemplo, de los presuntos herederos). 

1° Las medidas legales de protección del ausente, varían según 
que éste haya dejado apoderado o no lo haya dejado, 

A) Si el presunto ausente no ha dejado apoderado, el Juez del 
último domicilio o de la última residencia del ausente puede, 4 
instancia de los interesados o de los herederos presuntos, nombrar 
una persona que represente al ausente en juicio, en la formación de 

inventarios o cuentas, o en las liquidaciones y particiones en que el 
ausente tenga interés: y dictar cualesquiera Otras providencias nece” 
sarias a la conservación de su patrimonio (С.С. art. 419, encab.). 145 
facultades del representante en juicio serán las mismas atribuidas al 
defensor del no presente (С.С. ап. 419, ap. 19). Para el nombramiento 
de representante se preferirá al cónyuge no separado legalmente, 
salvo motivos graves que apreciará el Juez (С.С. art. 419, ар. úl). 
Para la mejor comprensión de lo expuesto conviene hacer 
algunas consideraciones: Entre los interesados que pueden solicitar 
las medidas arriba señaladas pueden indicarse al cónyuge, 105 
condueños y los acreedores del presunto ausente; los herederos 
presuntos a quienes se refiere la ley son las personas que hubieran 
sido los herederos del presunto ausente si éste hubiera muerto el 
día de las últimas noticias, y como ejemplo de otras providencias 


que puede dictar el Juez, además de nombrar representante al 
presunto ausente, pueden citarse la decisión de ordenar que se 
arrienden sus bienes o que se vendan bienes suyos de difícil o cos- 
tosa conservación o con el objeto de atender a la necesidad de pa- 
gar deudas o de hacer reparaciones en otros bienes. 

B) Si el presunto ausente ha dejado apoderado, el Juez proveerá 
sólo a los actos para los cuales dicho apoderado no tenga facultades 
y se las dará a éste si no encontrare motivos que se opongan (C.C. 
ап. 419, ap. 2°). 

2° En todo caso, desde que ocurra la presunción de ausencia 
de uno de los padres, el otro ejercerá la patria potestad y si éste ha 
fallecido o estuviere en la imposibilidad de ejercerla, se abrirá la 
tutela (C.C. art. 420), norma del Código Civil que no recoge la LOPNA; 
pero que tampoco deroga (LOPNA, art, 684). 


III. CESACIÓN DE LA PRESUNCIÓN DE AUSENCIA 


La presunción de ausencia cesa en tres casos: 

1% Cuando se prueba la existencia de quien se presumía 
ausente, 

2° Cuando se prueba su muerte, y 


3° Cuando se dicta sentencia definitivamente firme que declare 
su ausencia. 


AUSENCIA DECLARADA 
1. DECLARACIÓN DE AUSENCIA 
1° Supuestos 


La declaración de ausencia presupone que hayan transcurrido 
dos años de ausencia presunta, si el causante no dejó mandatario 
para la administración de sus bienes, o tres, caso contrario (С.С. ап. 
421). La diferencia del plazo entre uno y otro caso se debe a que el 
hecho de dejar esa clase de mandatario, constituye un indicio de 
que el propio interesado previó un alejamiento prolongado y de 
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que, por ende, es menos probable que el mismo se deba a su muerte. 
Siendo esa la razón de la diferencia, debe concluirse que el plazo 
no se modifica por el hecho de que el mandatario haya muerto о 
haya renunciado al mandato. 

Obsérvese que la ley se refiere a que el ausente hubiere dejado 
mandatario “para la administración de sus bienes” y no para Otros 
efectos. Por lo demás, no es necesario que el apoderado esté facultado 
para administrar todos los bienes del ausente siendo suficiente que 
pueda administrar los más importantes de ellos. 


2°  Legitimación activa (¿quiénes pueden pedir 

la declaración de ausencia?) 

Pueden pedir la declaración de ausencia 

A) Los presuntos herederos “ab intestato” (las personas que 
heredarían al ausente si éste hubiera muerto sin dejar testamento), у 
contradictoriamente con ellos -ya que tienen intereses opuestos- 
los presuntos herederos testamentarios, si los hubiere, y 

B) Las personas que tengan sobre los bienes del ausente un 
derecho que dependa de la muerte de éste (p. ej.: el nudo propietario 
de un bien sobre el cual el ausente tenga un usufructo vitalicio). 

Estas personas actuarán contradictoriamente con los presuntos 
herederos, 


3" Intervención del cónyuge 


El cónyuge así como puede solicitar la declaración de ausencia 
de su cónyuge, también está legitimado para tomar la posición 
opuesta, о sea, contradecir en juicio cualquier solicitud de esa clase 
que haya hecho otra persona (C.C. art. 425), facultad que se explica 
por el interés que puede tener en que no se declare la ausencia para 
evitar la disolución de la comunidad conyugal. 


4° Procedimiento 


Acreditados los supuestos necesarios para que se declare la 
Ausencia, el Juez ordenará que se emplace a la persona de cuya 
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ausencia se trata para que comparezca o dé aviso, en forma auténtica, 
de su existencia, en el lapso de tres meses (C.C. art. 422, 1* disp), 
Este emplazamiento se hará por medio de publicación en un perió- 
dico, repetida cada quince días durante el lapso de comparecencia 
(C.C. an. 422, 2* disp.). 

Si transcurrido el lapso de citación, no comparece el ausente 
por sí o por medio de su apoderado, ni da aviso en forma auténtica 
de su existencia, el Juez le nombrará un defensor con quien se seguirá 
juicio ordinario sobre la declaración de ausencia (C.C. art. 423). 

En cualquier estado del juicio, se le declarará terminado al 
comparecer el presunto ausente u obtenerse en forma auténtica 
noticia de su existencia (C.C. art. 424, encab.). 

La sentencia que cause ejecutoria se publicará también en un 
periódico (C.C. art. 424, ap. único). 


IL EFECTOS DE LA DECLARACIÓN DE AUSENCIA 


19 “Ejecutoriada la sentencia que declare la ausencia el Tribunal 
a solicitud de cualquier interesado ordenará la apertura de los actos 
de última voluntad del ausente” (C.C. art. 426, encab.). Se discute 
quienes son los interesados a este efecto. Creemos que lo son, por 
lo menos, los presuntos herederos ab intestato y las personas que 
tienen un derecho u obligación que dependa de la muerte del 
ausente, porque estas personas no pueden hacer valer sus 
pretensiones sino contradictoriamente con los herederos del ausente 
de modo que necesitan saber quiénes son esos herederos. 

2* Los herederos del ausente, si éste hubiera muerto el día de 
las últimas noticias de su existencia, o los herederos de aquéllos, 
pueden pedir al Juez la posesión provisional de los bienes del ausente 
(C.C. ап. 426, ap. 19), 

A) No se pondrá en posesión de los bienes a los herederos 
sino dando caución hipotecaria, prendaria o fideyusoria (fianza) por 
una cantidad que fijará el Juez, о mediante cualesquiera Otras 
precauciones que el Juez estime convenientes en interés del ausente, 
si no pudieren prestar la caución (С.С. ап. 426, ар. últ). Ejemplos 
de tales precauciones son ordenar al heredero la rendición periódica 
de cuentas o designar personas que fiscalicen su administración. 
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В) La posesión provisional de los bienes deberá darse por 
formal inventario (C.C. art. 429, encab.). 

С) La posesión provisional da a los que la obtienen y а sus 
sucesores, la administración de los bienes del ausente, el derecho 
de ejercer en juicio las acciones que a éste competan y el goce de 
los bienes en la proporción que se indicará (C.C. art. 428). 

а) En cuanto a los poderes de administrar debe señalarse que 
la ley exige a los poseedores provisionales que obtenga autorización 
judicial para todos los actos que excedan de la simple administración 
(C.C. art. 429, encab.). 

b) Así como la ley atribuye a los poseedores provisionales а 
facultad de ejercer en juicio las acciones del ausente, dispone, que 
después del decreto que haya acordado la posesión provisional, las 
acciones contra el ausente, se dirigirán contra los que hubieren 
obtenido dicha posesión (С.С. ап. 433). En consecuencia, а partir 
del decreto indicado, el Juez competente para conocer de las 
demandas contra el ausente no será el del último domicilio de éste, 

sino el del domicilio del poseedor provisional. 

©) En cuanto al goce de los bienes la ley establece que: 

1) Los ascendientes, descendientes y el cónyuge que tengan 
la posesión provisional, hacen suyos el producto integro de las rentas 
de los bienes del ausente desde el día en que obtuvieron la posesión 
(С.С. ап. 429, ap. 1%. Y 

2) Las demás personas harán suya la mitad de dichas rentas 
en los cinco primeros años, a contar desde el día en que obtuvieron 
la posesión provisional; y harán suyo el total de dichas rentas después 
de dicho plazo (С.С. art. 429, ap. 2°). 

d) El Juez acordará, si lo creyere conveniente, la venta en 
totalidad o en parte de los bienes muebles, determinando el empleo 
que debe dársele al precio para dejarlo asegurado, y cuidará de que 
se cumpla esta determinación (C.C. ап. 429, ap. últ). 

3° Declarada la ausencia, quienes tengan derecho sobre 105 
bienes del ausente que dependan de su muerte, pueden pedir, 
contradictoriamente con los herederos, el ejercicio provisional de 
esos derechos (С.С. ап. 426, ap. 2%). No se les pondrá en dicho 
ejercicio sino dando caución por una cantidad que fijará el Juez O 
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mediante cualesquiera otras precauciones si no se pudiere prestar la 
caución (C.C. art. 426, últ. ap.). 

42 Aunque no lo diga expresamente la ley, los deudores cuya 
liberación dependa de la muerte del ausente (р. ej.: el obligado a 
pagarle vitaliciamente una suma), por analogía, pueden pedir al 
Juez que declare su liberación provisional, previa caución и otra 
precaución que la supla si no pueden prestarla 

5° La declaración de ausencia disuelve la comunidad de los 
bienes en el matrimonio (C.C. art. 173, ap. 2°), si bien el matrimonio 
mismo subsiste (v. infra, “Efectos de la presunción de muerte” 3%. 

6? El cónyuge del ausente, además de lo que le corresponde 
por los convenios de matrimonio y por sucesión, puede en caso 
necesario, obtener una pensión alimenticia, que se determinará por 
la condición de la familia y la cuantía del patrimonio del ausente 
(C.C. an. 427). 


III. CESACIÓN DE LOS EFECTOS DE LA DECLARACIÓN DE AUSENCIA 


Los efectos de la declaración de ausencia pueden cesar en 
forma absoluta, o sea, erga omnes, o en forma relativa, о sea, respecto 
de determinadas personas. 


1° La cesación absoluta. 


A) Si durante la posesión provisional vuelve el ausente o se 
prueba su existencia, cesan los efectos de la declaración, salvo, si 
hay lugar, las garantías de conservación y administración del patri- 
monio constituidas conforme a las exigencias de la ley (C.C. ап. 431). 

En tal caso, los poseedores provisionales de los bienes deben 
restituirlos con las rentas en la proporción en que no las han hecho 
suyas (C.C. art. 431). 

Si los poseedores provisionales han efectuado gastos de 
conservación de los bienes del ausente creemos que no tienen acción 
contra éste para obtener su reembolso; pero si efectuaron mejoras 
en dichos bienes pueden reclamar la suma menor entre el mayor 
valor dado a la cosa y el monto de las impensas. 


No PRESENCIA Y AUSENCIA 435 


B) Si durante la posesión provisional se descubre de una 
manera cierta la época de la muerte del ausente, se abre la sucesión 
en favor de los que en esa época eran sus herederos; y si fueren 
otros los que han gozado de los bienes, están obligados a restituirlos 
con las rentas en la proporción en que respecto de éstos corresponda 
(C.C. art. 432). 


2°La cesación relativa 


La cesación relativa sólo está prevista expresamente por la ley 
en orden a la posesión provisional de los bienes, aunque la respectiva 
norma se aplica mutatis mutandisa los otros efectos de la declaración 
de ausencia. 

En cuanto a la posesión provisional dispone la ley que si 
durante aquélla, alguien prueba que al tiempo de las últimas noticias 
tenía un derecho superior o igual al del poseedor actual, puede, 
según los casos, excluir a éste de la posesión o hacerse asociar а 
dicha posesión; pero no tiene derecho a los frutos, sino desde el día 
en que proponga demanda (C.C. art. 430), Esta limitación relativa a 
los frutos suele explicarse como una sanción para quien no pidió 
oportunamente la posesión provisional o como una garantía mínima 
a la persona del poseedor provisional. La explicación no es 
satisfactoria porque la limitación afecta incluso a quien pruebe 
haberse encontrado sin su culpa en la imposibilidad de pedir la 
posesión provisional con anterioridad y porque beneficia incluso al 
poseedor de mala fe. 


MUERTE PRESUNTA 


І. PRESUNCIÓN DE MUERTE 


Si la ausencia ha continuado por espacio de diez años desde 
que fue declarada, o si han transcurrido cien años desde el nacimiento 
del ausente, el Juez, a petición de cualquier interesado, declarará la 
presunción de muerte y junto con ella acordará la posesión definitiva 
de los bienes y la cesación de las garantías que se hayan impuesto 
(С.С. an. 434, 1° disp.). Esa determinación se publicará por la imprenta 
(C.C. art. 434, 2* disp). 
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No es necesario intentar un nuevo juicio para obtener la 
correspondiente decisión del Juez; pero sí se requiere la constatación 
judicial de que procede declarar la presunción de muerte. 


II. EFECTOS DE LA PRESUNCIÓN DE MUERTE 


1° La declaración judicial de la presunción de muere cambia 
la posesión provisional de los bienes del ausente, en posesión 
definitiva. Esta permite a los presuntos herederos proceder a la 
partición y disponer libremente de los bienes (C.C. an. 435), y hacer 
cesar las garantías exigidas para la posesión provisional (С.С. ап. 
434). 

Aunque cuando la hipótesis normal es que al declararse la 
presunción de muerte, los poseedores provisionales se conviertan 
en poseedores definitivos, lo cierto es que las personas que tenían 
derecho a pedir la posesión provisional, pero que no la obtuvieron 
(р. ej: por no haberla solicitado, por no otorgar las garantías 
requeridas, etc.), pueden pedir la posesión definitiva de los bienes 
del ausente (a pesar de no haber tenido antes la posesión provisional 
de ellos). 

2° Aun cuando la ley no lo establezca expresamente, el ejercicio 
provisional de derechos y la liberación temporal de obligaciones 
decretados a consecuencia de la declaración de ausencia, se hacen 
definitivos al decretarse la presunción de muerte. 

3° La presunción de muerte no disuelve el matrimonio ni 
constituye causal de divorcio ni de separación de cuerpos. Pero si el 
cónyuge del ausente, aunque se trate de un presunto o declarado 
ausente y no de un presunto muerto, contrae matrimonio ~a pesar 
de la prohibición legal-, ese matrimonio no puede impugnarse 
mientras dure la ausencia (C.C. an. 122, ap. 1°). Esta disposición es 
perfectamente explicable, No puede anularse el nuevo matrimonio 
si no consta de certeza que subsiste el vínculo anterior, y como en 
caso de ausencia se duda acerca de la existencia del ausente, no hay 
seguridad de que el vínculo anterior subsista (ya que si realmente el 
ausente ha muerto, su matrimonio se disolvió, y caso contrario, 
subsiste). 
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III. CESACIÓN DE LOS EFECTOS DE LA PRESUNCIÓN DE MUERTE 


1° si después de la toma de posesión definitiva, volviere el 
ausente o se probare su existencia, recobrará los bienes en el estado 
en que encuentren, y tendrá derecho a reclamar el precio de los que 
hayan sido enajenados si aún se debiere, o los bienes provenientes 
del empleo de este precio (С.С. ап. 436). Como se observa, el ausente 
по puede pedir la devolución de sus bienes sino a los poseedores 
definitivos, de modo que si éstos los enajenaron, el ausente sólo 
puede pedir al adquirente el pago (total o parcial) del precio si aún 
debiere todo o pane del mismo; caso contrario sólo tendrá derecho 
a exigir de los poseedores definitivos los bienes que ellos hayan 
adquirido con ese precio. Así se garantiza la seguridad jurídica en 
cuanto que el tercer adquirente sabe que el eventual regreso del 
ausente no perjudicará sus derechos. 

Por otra parte, el ausente no puede reclamar nada al poseedor 
definitivo por el hecho de haber enajenado bienes a título gratuito о 
por haber dejado que perecieran o sufrieran deterioros, En cambio, 
los poseedores definitivos no pueden pedir el reembolso de los 
gastos de conservación que hubieran efectuado en razón del principio 
general de que tales gastos son a cargo de quien hace suyos los 
frutos de la cosa. Pero en caso de haber efectuado mejoras, los 
poseedores definitivos, al igual que los poseedores provisionales, 
pueden exigir al ausente que les pague la suma menor entre las 
impensas y el mayor valor dado a la cosa. 

2° Si después de la posesión definitiva se descubriere de una 
manera cierta la época de la muerte del ausente, los que en esa 
época eran sus herederos o legatarios, o hubiesen adquirido algún 
derecho a causa de su muerte, o en su caso, los sucesores de unos 
u otros, podrán intentar las acciones que les competan, salvo los 
derechos que los poseedores hayan adquirido por prescripción o 
por percepción de frutos de buena fe (C.C. art. 437). No corresponde 
а este curso estudiar las condiciones en que los poseedores definitivos 
pueden adquirir por prescripción los bienes del ausente. 
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RÉGIMEN ESPECIAL DE LA AUSENCIA EN CASO DE 
SINIESTROS 


Т. PRESUNCIÓN DE MUERTE POR ACCIDENTE 


1° Supuestos. Sólo procede la presunción de muerte por acci- 
dente cuando concurran las dos circunstancias siguientes: 

A) Que una persona se haya encontrado en un naufragio, 
incendio, terremoto, guerra u otro siniestro semejante (С.С. art. 438, 
епсаЬ). A este propósito es necesario destacar: a) que tal enume- 
ración es enunciativa, de modo que deben considerarse incluidos 
otros siniestros semejantes, tales como caida violenta de aeronaves, 
explosión de calderas en una fábrica, erc.!, y b) que, en su caso de- 
ben probarse dos hechos: el ‘stro у la presencia de la persona 
en é, 

B) Que a raíz del siniestro, no se haya tenido noticia de la 
existencia de la persona de que se trata (С.С. art. 438, encab.). Es 
obvio que si se ha tenido noticia de que ha sobrevivido al siniestro 
no procede la presunción de muerte por accidente y que si se sabe 
que ha muerto en el accidente se está frente a un caso de muerte 
que se acreditará con la partida de defunción, levantada con las 
formalidades de ley o por cualquier medio de prueba en los casos 
previstos en el artículo 486 del Código Civil. 

2 Legitimación activa. Puede pedir que se declare la presunción 
de muerte por accidente: 


A) Cualquier presunto heredero "ab intestato” o testamentario, 
о B) Quienquiera que tenga acciones eventuales que dependan de 
la muerte de la persona de que se trata (С.С. art. 438, encab.). 


1 Binstock, Hanna, “La Presunción de Muerte por Accidente en la Legislación 
Venezolana”, Studia Jurídica п 3, Universidad Central de Venezuela, Facultad 
de Derecho, Instituto de Derecho Privado, Caracas, Venezuela, 1973, p. 24. 
Binstock, H. ob. cit, pp. 25-2, destaca que tanto el siniestro como el hecho de 
que la persona se haya encontrado en él deben ser reales, demostrados, lo 
que no obsta para que puedan probarse por presunciones siempre que éstas 
reúnan las condiciones exigidas por el Código Civil para constituir prueba. 
3 Binstock, Н. ob. cit, pp. 21-2. 
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3° Intervención del cónyuge. Por analogía con las normas sobre 
el juicio de declaración de ausencia, debe admitirse que el cónyuge 
del pretendido ausente pueda contradecir la solicitud de que se 
declare la presunción de muerte por accidente. 

4% Procedimiento. El procedimiento comienza por solicitud 
dirigida al Juez de Primera Instancia que ejerza la jurisdicción civil 
en el lugar del último domicilio del pretendido ausente (C.C. art. 
438, encab.), o de la última residencia si no se conociese aquel (С.С. 
art. 438, ap. único 1* disp.)*. Pasado dicho periodo se evacuarán las 
pruebas y luego el Juez decidirá (C.C. ап. 438, ap. único, 2* disp). 


П. EFECTOS DE LA PRESUNCIÓN DE MUERTE POR ACCIDENTE 


1° Los efectos inmediatos de la declaratoria de la presunción 
de muerte por accidente son los mismos efectos de la declaración 
(ordinaria) de ausencia (С.С. art. 439). En consecuencia, la presunción 
de muerte por accidente suprime la primera fase ordinaria de la 
ausencia, O sea, la presunción de ausencia. 

2° Pasados tres años de haberse declarado la presunción de 
muerte por accidente, el Tribunal, a petición de cualquier interesado, 
acordará la posesión definitiva de los bienes y la cesación de las ga- 
rantías que se hayan impuesto, o sea, las medidas establecidas para 
la presunción (ordinaria) de muerte (C.C. art. 440), sin que al efecto 
tenga relevancia el tiempo transcurrido desde el nacimiento del 
ausente. 


AUSENCIA Y DERECHOS EVENTUALES DEL AUSENTE 


1. PRINCIPIO FUNDAMENTAL 


Para concluir el estudio de la ausencia es necesario tratar de 
la suerte de los derechos que corresponderían al ausente si constara 
su existencia. El principio fundamental en la materia es que no se 
admitirá la reclamación de ningún derecho en nombre de una persona 
cuya existencia se ignore, si no se prueba que dicha persona existía 


4 Binstock, Н. ob. cit, pp. 34-5. 
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cuando el derecho tuvo nacimiento (C.C. art. 441). En consecuencia, 
los derechos nacidos antes de la ausencia, pueden ser reclamados 
por el representante del ausente presunto © por los poseedores 
provisionales, o definitivos del declarado ausente о del presunto 
muerto, respectivamente; pero en cambio, nadie puede reclamar en 
nombre del ausente, los derechos nacidos después de su ausencia. 


П. REGIMEN ESPECIAL 


La ley regula en forma especial la apertura de una sucesión a 
la cual se llame en todo o en pare a un ausente ya que a pesar de 
que en ese caso la ausencia es anterior a la apertura de la sucesión, 
el Código atribuye la herencia o la pane respectiva a las mismas 
personas a quienes habría correspondido si el ausente hubiera muerto 
antes que el de cujus (С.С. art. 442, encab.). 

Aquéllos a quienes pasa la sucesión que de otro modo hubiera 
correspondido al ausente, la recibirán por inventario formal CC: 
art. 442, encab.) y están obligados a prestar caución hipotecaria, 
prendaria o fideyusoria por la cantidad que fije el Tribunal; pero si 
no pudieren darla el Tribunal podrá suplirla con Otras precauciones 
que juzgue conveniente en interés del ausente, teniendo en 
consideración “la calidad de las personas, su grado de parentesco 
con el ausente y otras circunstancias” (C.C. ап. 442, ap. 2 y 19. 

La caución, si no cesa la ausencia, se cancelará “transcurridos 
trece años desde las últimas noticias del ausente, si no ha dejado 
mandatario para la administración de sus bienes, o diez y seis, en 
caso de que lo haya dejado, o antes si se cumplieran los cien años 
del nacimiento del ausente” (С.С. art, 442, ap. 1°). Esta norma pretende 
hacer cesar la caución en la misma oportunidad en que cesa la 
caución de los poseedores provisionales de los bienes del ausente; 
pero computa el tiempo conforme al Código Civil de 1922 que para 
poder declarar la ausencia ordenaba esperar 3 años desde la 
presunción de ausencia, si no se había dejado apoderado, y 6 caso 
contrario (С.С. 1922, ап. 35) y luego, como el Código 1942, 10 años 
desde la declaración de ausencia, para poder decretar la presunción 
de muerte (C.C. de 1922, art. 48). Por ello la ley se refiere a 13 6 16 
años, según los casos. De haberse ajustado a la reforma hecha el 
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año 42 en cuanto al tiempo necesario para declarar la ausencia, 
hubiera reducido los plazos a 12 о 13 años, respectivamente. 

Asimismo conviene destacar que la disposición comentada no 
debe aplicarse en caso de presunción de muerte por accidente, sino 
que dentro de este régimen especial debe entenderse que es de 3 
años contados a partir de la declaración judicial pues éste es el 
plazo señalado para la conversión de las medidas provisionales en 
definitivas’, 

Mientras el ausente no se presente o no se intenten las acciones 
que le competen, quienes ha recibido la sucesión harán suyos los 
frutos percibidos de buena fe (C.C ап. 444). La regla es pues diferente 
de la establecida para la adquisición de los frutos por parte de los 
poseedores, provisionales o definitivos, de los bienes del ausente, 
ya que a éstos no se les exige la buena fe. 

Como se desprende de lo expuesto, las personas a quienes 
pasa la sucesión, son asimiladas —aunque no por completo— а los 
poseedores provisionales o definitivos de los bienes del ausente” 


5 Binstock, H. ob. cit, pp. 58:9. 

6 Para ampliar la materia tratada en este capitulo, puede consultarse Binstock, 
H ob. cit, quien si bien se contrae específicamente al régimen especial de la 
ausencia, también hace numerosas e importantes referencias al régimen 
ordinario de la misma. 


Cartruto XXXIII 
PERSONAS JURÍDICAS STRICTO SENSU: TEORÍA 
GENERAL 


Concepto de persona jurídica stricto sensu. Supuestos de la 
personalidad jurídica. Efectos de la atribución o reconocimiento 
de la personalidad jurídica. Clasificación de las personas jurídicas: 
remision. 


CONCEPTO DE PERSONA JURÍDICA STRICTO SENSU 


Como sabemos, son personas jurídicas stricto sensu (denomi- 
nadas también personas sociales, colectivas, complejas, abstractas, 
morales o incorporales), los entes que sin ser individuos de la especie 
humana gozan de (o sea que pueden ser titulares 
de derechos o deberes jurídicos). Esa definición es suficiente para 
distinguir las personas naturales de las jurídicas, a pesar de que sólo 
indica una nota negativa acerca de la naturaleza de estas últimas: el 
hecho de que no son individuos de la especie humana. Una definición 
más perfecta de las personas jurídicas no sólo indicaría que no son 
seres humanos, sino que señalaria lo que son; pero ello presupone 
un arduo estudio que corresponde al curso de “Introducción al 
Derecho”. 


SUPUESTOS DE LA PERSONALIDAD JURÍDICA 


Para que entes distintos de los seres humanos tengán 
personalidad jurídica deben reunir determinadas condiciones 
llamadas “supuestos de la personalidad jurídica” y que s€ refierenal 


444 José Luis AGUILAR GORRONDONA 


substrato del ente; a su finalidad y a la atribución o reconocimiento 
de su personalidad jurídica por pane de ordenamiento juridi 


1. EN ORDEN A SU SUBSTRATO 


La personalidad jurídica presupone un substrato que puede 
ser personal o real. Substrato personal es un conjunto de personas; 
substrato real, un conjunto de bienes. Por regla general las personas 
jurídicas requieren ambos substratos; pero el substrato esencial es el 
real, ya que una categoría de personas jurídicas (las fundaciones), 
carece de substrato personal mientras que no existen personas 
jurídicas carentes de substrato real, ya que nuestra ley no atribuye 
personalidad jurídica a entes sin patrimonio. 

La formación del substrato personal, o sea, la formación del 
conjunto de personas, puede obedecer a un proceso de origen 
histórico o legal como ocurre, p. ej.: con muchas personas de Derecho 
Público, о a actos puramente voluntarios como ocurre, p. ej.: con 
las sociedades. La formación del substrato real suele ser voluntaria. 

Debe tenerse en cuenta, por último, que las alteraciones del 
substrato personal o real que ocurran después de la constitución de 
la persona jurídica no implican cambio en la identidad de ésta, sí 
bien pueden producir otros efectos. 


П. EN ORDEN A SU FINALIDAD 


La personalidad jurídica presupone también una finalidad, 
señalada por la ley o por el acto constitutivo de la persona jurídica. 
Es necesario que esa finalidad sea posible, lícita y determinada o 
determinable. 


II. EN LO REFERENTE A LA ATRIBUCIÓN O RECONOCIMIENTO 
DE SU PERSONALIDAD 


Por lo demás, la personalidad jurídica debe estar atribuida o 
reconocida por un ordenamiento jurídico. En este aspecto pueden 
distinguirse tres sistemas legislativos principales, especialmente en 
relación con las personas de Derecho Privado. 


PERSONAS JURÍDICAS "STRICTO SENSU” 


1° El sistema de reconocimiento por la mera existencia O sistema 
de libre constitución, según el cual los entes de cierta clase gozan 
de personalidad jurídica por el solo hecho de existir; 

29 El sistema gubernamental que exige una concesión 
gubernativo dirigido a atribuir la personalidad jurídica; Y 

3° El sistema normativo o legal que sólo exige el cumplimi 
de formalidades señaladas por la ley. 

Nada obsta para que en relación con las distintas clases de 
personas jurídicas, un mismo Derecho adopte diferentes sistemas 
de atribución o reconocimiento de la personalidad 

Nuestro Derecho Privado consagra como regla el sistema 
normativo o legal. 


оасо 


jento 


EFECTOS DE LA ATRIBUCIÓN O RECONOCIMIENTO DE 
LA PERSONALIDAD JURÍDICA 


Una vez atribuida o reconocida la personalidad juridica a un 
ente, surge la contraposición entre las personas que lo crean o que 
lo integran, por una parte y por la otra, la propia persona jurídica. 
De allí derivan numerosas consecuencias. 


I. La persona jurídica como persona que es, tiene ae 
derechos de la personalidad aun cuando, en principio, 105 derechos 
de la personalidad sean privativos de los individuos de la especie 
humana. El estudio de los derechos de la personalidad que 
corresponden a las personas jurídicas está todavía en SUS primeras 
fases, 


П. La persona jurídica tiene su identidad propia, distinta de la 
de sus creadores o integrantes, de modo que éstos pueden vara 
sin que cambie la identidad de la persona jurídica. Sin embargo, lo 
expuesto no significa que la identidad de sus creadores O integrantes 
carezca de relevancia para la persona jurídica. En efecto, algunas 
clases de personas jurídicas incluso se extinguen por la muerte de 
uno siquiera de sus integrantes. 

A esa identidad propia corresponden signos de identidad de 
la persona jurídica; en especial un nombre (llamado а veces de otra 
manera). 
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Ш. La persona jurídica tiene sus propias sedes jurídicas (en 
particular domicilio propio), que no coinciden necesariamente con 
las sedes jurídicas de sus integrantes o creadores. 


TV. La persona jurídica tiene también su propia nacionalidad. 


У. La persona jurídica también tiene patrimonio propio, prin- 
cipio de donde deriva que: 

1% Los bienes de la persona jurídica pertenecen a ésta y no 
están en comunidad entre sus creadores o integrantes (aun cuando 
éstos pueden tener derechos en relación con tales bienes). 

2° Los bienes de la persona jurídica son prenda común de los 
acreedores de ella; pero no de los acreedores de quienes crearon O 
integran dicha persona. Estos acreedores sólo pueden hacer efectivos 
sus créditos sobre los derechos de participación (beneficios, 
utilidades, dividendos, etc.), que eventualmente tengan tales 
creadores o integrantes de la persona jurídica de que se trate. 

3° Los bienes de los creadores o integrantes de la persona 
jurídica, en principio, no responden de las obligaciones de la persona 
jurídica, aun cuando dicha regla tiene importantes excepciones, y 

4% Es perfectamente posible que existan relaciones patri- 
moniales entre la persona jurídica, por una parte, y sus creadores O 
integrantes por la otra, a la par de las que pueden existir entre la 
persona jurídica y Otra persona cualquiera. 


VI. La persona jurídica tiene su capacidad propia. 

1° Existen discrepancias sobre la capacidad jurídica o de goce 
de las personas jurídicas. Quienes consideran que dichas personas 
constituyen una ficción (legal o doctrinal), opinan que no tienen 
sino la capacidad jurídica que expresamente les atribuye la ley, 
mientras que los autores según los cuales el principio es que las 
personas jurídicas son tan personas como los individuos de la especie 
humana, entienden que la capacidad jurídica de aquéllas es igual a 
la de éstos, salvo las excepciones derivadas de disposiciones expresas 
de la ley, o de la naturaleza de ciertas relaciones jurídicas (como 
serían, por ejemplo, las relaciones paterno-filiales). La doctrina 
dominante acoge una posición intermedia: la teoría de la especialidad 
del fin, según la cual, las personas jurídicas tienen Capa idad de 
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goce en la medida en que sea necesario o conveniente para la conse- 
cución de su fin propio! 

En todo caso existe acuerdo unánime sobre lo siguiente: 

A) Las personas jurídicas en la esfera extrapatrimonial tienen 
capacidad, salvo en aquellos aspectos incompatibles con su 
naturaleza, tales como son la mayoría (aunque no todas) las relaciones 
familiares y cuasifamiliares?. 

B) En la esfera patrimonial suelen hacerse algunas advertencias 
en cuanto a donaciones y sucesiones. 

а) En materia de donaciones, muchas personas jurídicas en 
principio son incapaces para hacer donaciones, aunque no para 
recibirlas, ya que donar por regla general sería contrario a su objeto 
о finalidad. Sin embargo, aun las personas jurídicas que persiguen 
un fin de lucro para sus miembros (sociedades), pueden hacer algunas 
donaciones que no son incompatibles con su objeto (p. ej.: donacio- 
nes remuneratorias a su personal, donaciones manuales, donaciones 
motivadas por exigencia de las “relaciones públicas” o con fines de 
propaganda, etc.). 

b) En materia de sucesiones, las personas jurídicas pueden 
recibir por testamento; pero no “ab intestato”, La única excepción 
que podría señalarse es que la Nación recibe sin testamento la 
herencia vacante (C.C. arts. 832 y 1.065); pero según la opinión 
dominante esa excepción sólo es aparente porque en tal caso la 
Nación no adquiere por herencia sino por vacantía 

2 En cuanto a la capacidad de obrar de las personas jurídicas 
debe indicarse que: 

A) Las personas jurídicas no tienen capacidad negocial directa 
en el sentido de que sólo pueden celebrar negocios jurídicos mediante 
Órganos O representantes, y 


1 En este sentido parece pronunciarse la CSJ., Sala de Cas. Civ., Mere. y del 
Trab, (Сас. For, 2* etapa, nf 9, vol. Il, р. В4). 

2 As las personas jurídicas no tienen relaciones de matrimonio ni de paternidad 
6 de filiación respecto de otra persona jurídica ni de una persona natural. 
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B) Modernamente no se discute la capacidad delictual teivil) 
Че Lo personas jurídicas, quienes pueden ver comprometida sa 
responsabilidad ылай por hecho aheno, coma se ve 
Derecho de Obligaciones. Sin embargo, tales ente 
Capacidad dehctual en la esfera del Derecho Penal’ 


al estudiar el 


carecen de 


CLASIFICACIÓN DE LAS PERSONAS JURÍDICAS: 
REMISIÓN 


Sobre la clasificación de las personas jurídicas, véase lo 
expuesto en la Capitulo IV 


4 Cte Sup Pen lo 
төрт ve УП 


Че b Сла Jud del DE у Edo Миг» sent che V-XI- 
mo рро sei изә 


Сарітло XXXIV 
PERSONAS JURÍDICAS DE DERECHO PRIVADO: 
FUNDACIONES 


Fundaciones y personas de tipo asociativo. Fundaciones y otras 
instituciones jurídicas semejantes. Constitución, identidad, 
domicilio, capacidad, dirección y administración de las 
fundaciones. Extinción. 


FUNDACIONES Y PERSONAS DE TIPO ASOCIATIVO 


La fundación presupone, como sabemos, la atribución 
permanente y exclusiva de un conjunto de bienes (substrato real) a 
una finalidad, sin que exista un conjunto de personas que integren 
el ente (aunque siempre habrá una o más personas que lo creen), 
razón por la cual se la llama universitas rerum o universitas bonorum. 
En cambio, la persona de tipo asociativo, presupone, como también 
sabemos, una pluralidad —al menos inicial — de personas (substrato 
personal), interesadas en la obtención de un fin común, y la afectación 
permanente y exclusiva por parte de ellas de un conjunto de bienes 
(substrato real) a la consecución de dicho fin. Para oponerla a la 
fundación, se suele llamar a la persona asociativa universitas perso- 
narum. 

1° Las asociaciones requieren un elemento constitutivo 
personal, mientras que las fundaciones carecen de él En efecto, 
mientras éstas sólo están compuestas de bienes, toda asociación 
presupone la existencia de personas que sean integrantes de ella y, 
en particular, presupone en el momento de su constitución una 
pluralidad de personas integrantes. 
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2% Las asociaciones, precisamente por poseer un elemento 
humano interno, actúan (aunque no siempre exclusivamente) en 
interés de sus miembros, interés que no es necesariamente egoísta O 
egocéntrico sino que incluso puede ser un interés altruista de sus 
componentes, de modo que su finalidad es (aunque no siempre 
exclusivamente) una finalidad interna. En cambio, las fundaciones, 
al carecer de elemento personal interno, actúan siempre en interés 
de seres humanos que no forman parte de ellas, de modo que su 
finalidad es necesariamente externa. 

3° Puede hablarse (aunque en sentido analógico) de una 
voluntad de la asociación, que, en realidad es la resultante de la 
voluntad de sus miembros; pero en la fundación sólo puede hablarse 
de la voluntad del fundador o de los fundadores. 

4% Las asociaciones son autónomas en el sentido de que son 
gobernadas por sus miembros, mientras que las fundaciones son 
heterónomas en el sentido de que son gobernadas por la voluntad 
de personas que no las integran (aun cuando incluso puedan haberlas 
creado), 

5° En las asociaciones el aporte inicial de bienes es interno, о 
sea, que proviene de sus componentes, mientras que en las 
Jundaciones es externo, уа que proviene del fundador о de los 
fundadores (quienes crean la fundación, pero no forman parte de 
ella), 

@ En nuestro Derecho, las fundaciones deben tener finalidad 
de utilidad general (C.C. an. 20), mientras que algunas personas de 
tipo asociativo son de mero interés privado. 

7° Conceptualmente sería posible la existencia de asociaciones 
sin patrimonio original —aunque de hecho la ley no les reconoce 
personalidad jurídica— mientras que una fundación sin patrimonio 
original sería un contrasentido. 


FUNDACIONES Y OTRAS INSTITUCIONES JURÍDICAS 
SEMEJANTES 


Para aclarar aún más lo que son las fundaciones conviene 
distinguirlas de otras instituciones jurídicas semejantes a ellas. 
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1. No existe fundación cuando una о más personas destinan 
bienes a un fin de tal manera que dichas personas conservan libertad 
absoluta para mantener о hacer cesar la destinación que han dado a 
dichos bienes. En efecto, en tal caso, los bienes no han sido atribuidos 
permanentemente a un fin como es necesario para que exista 
fundación. Así, por ejemplo, no constituye una fundación quien 
presta una casa a una institución religiosa para que allí se instale un 
colegio, aun cuando el préstamo sea por tiempo determinado, puesto 
que transcurrido el plazo, el dueño es libre de disponer de su саза 
en la forma deseada. Es más para que haya fundación es necesario 
que el fundador se desprenda de la propiedad u otro derecho y lo 
afecte al fin perseguido. 

П. Tampoco se crea una fundación, aunque se afecten 
permanentemente bienes a un fin determinado, cuando se trata de 
obtener el resultado valiéndose de una persona preexistente en quien 
se apoya la obra. Tal sería, por ejemplo, el caso de quien en el 
deseo de destinar ciertos bienes a crear y mantener una biblioteca 
de Derecho, donara o legara esos bienes a la Nación con la 
estipulación de que ésta le dé el destino indicado, Como se observa, 
en este caso no se crea una nueva persona jurídica para tratar de 
obtener el fin deseado como ocurre con la fundación propiamente 
dicha, sino que se trata de alcanzar ese fin mediante el concurso de 
una persona ya existente, Sin embargo, las fundaciones se originaron 
históricamente en ese tipo de disposiciones y todavía hoy en día se 
habla -impropiamente— de que en tales casos existe una fundación 
“fiduciaria”. 

Ш. Tampoco crea una fundación la persona natural o jurídica 
que organice colectas о reciba donaciones aisladas (incluso 
coincidentes), para un fin determinado, puesto que tampoco aquí 
se constituye una nueva persona para perseguir el fin de que se 
trata, 

IV. Tampoco constituyen una fundación quienes donan bienes 
en una oblación colectiva, caso en el cual donantes públicos reúnen 
un conjunto de bienes en favor de personas determinadas (р. €j.: un 
artista reiterado), о de сіепаѕ categorías de personas (р. ej.: los 
damnificados por una catástrofe), o para realizar una obra deter- 
minada (p. ej.: unos festejos, la erección de un monumento, etc.). 
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Las relaciones existentes entre las personas que establecen la finalidad 
que se perseguirá, calculan los medios de alcanzarla, elaboran el 
programa y recaudan las contribuciones (“comité”) por una parte, y 
los donantes por la otra, son dificiles de calificar jurídicamente. Por 
lo demás en Venezuela donde la materia no está regulada por la ley, 
el único control efectivo de la actividad de tales “comités” es el 


ejercido por la opinión pública. 
CONSTITUCIÓN DE LAS FUNDACIONES 


1. GENERALIDADES 


Para constituir una fundación es necesario separar uno o más 
bienes del patrimonio de una o más personas (naturales o jurídicas), 
llamadas fundadores, y constituir un patrimonio distinto afectado a 
un fin que, además de ser posible, lícito y determinado o deter- 
minable, sea de utilidad general: “artístico, científico, literario, benéfico 
о social” (С.С. art. 20). Este fin es lo que se llama “objeto de la 
fundación”. 

Para lograr esa separación de bienes de un patrimonio y la 
constitución de un nuevo patrimonio afectado a un objeto de utilidad 
general, es necesario un acto о negocio jurídico del fundador (o 
fundadores), que es siempre un acto o negocio unilateral, ya que 
sólo exige el asentimiento de una parte (el fundador o los 
fundadores); pero que puede ser tanto un acto entre vivos como un 
acto mortís causa. 

De acuerdo con una doctrina que cuenta con muchos adeptos, 
la constitución de la fundación, implica dos actos o negocios jurídicos: 
el acto o negocio de fundación que consiste en la manifestación de 

voluntad de querer la constitución de la fundación y el acto o negocio 
de dotación que consiste en atribuirle bienes a título gratuito y que, 
por ende, es, en principio, un acto de disposición (lo que debe 
tenerse en cuenta al juzgar sobre la capacidad o poder requeridos 
para celebrarlo). 
Nuestro legislador no ha distinguido expresamente los dos 
actos (de fundación y de dotación), sino que ha regulado la 
constitución de la fundación por acto entre vivos y por testamento, 


PERSONAS JURÍDICAS DE DERECHO PRIVADO: 


II. CONSTITUCIÓN DE LAS FUNDACIONES POR ACTO ENTRE vivos 


Para constituir la fundación por acto entre vivos es necesario: 

1° Levantar un acta constitutiva que exprese el nombre, 
domicilio, objeto y forma en que será administrada y dirigida la 
fundación (C.C. ап. 19, ord. 3°, 1° ap). 

2 Elaborar los respectivos Estatutos; y 

39 Protocolizar el acta constitutiva en la Oficina Subalterna de 
Registro del Departamento o Distrito en que ha sido creada la 
fundación, y archivar en la misma Oficina un ejemplar auténtico de 
los Estatutos de la fundación (C.C. art. 19, encab, del ord. 3°). 


III. CONSTITUCIÓN DE LAS FUNDACIONES POR TESTAMENTO 


Para constituir la fundación por testamento, deberán cumplirse 
las normas legales sobre testamentos, con la particularidad de que 
en tal caso la ley considera que la fundación tiene existencia jurídica 
no sólo desde la muerte del testador sino desde el otorgamiento del 
testamento, siempre que después de la apertura de la sucesión se 
cumpla con el requisito de la respectiva protocolización. 


IDENTIDAD DE LAS FUNDACIONES 


La fundación es una persona jurídica determinada, distinta del 
fundador o fundadores, y conserva su identidad aun cuando cambien 
los bienes que la integran o se modifiquen sus estatutos (caso en el 
cual la modificación o reforma debe archivarse en la Oficina 
Subalterna de Registro dentro de los quince días siguientes). 

Como consecuencia de su identidad, las fundaciones tienen 
un nombre que debe atribuírsele en el acta constitutiva O testamento 
respectivo. Usualmente el nombre incluye la palabra “fundación” 
seguida de una mención referente a su objeto, O а SU fundador, о a 
ambas cosas; pero no existen normas legales al respecto. 
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DOMICILIO DE LAS FUNDACIONES 


La fundación tiene domicilio general propio, distinto del 
domicilio del fundador (o fundadores). Ese domicilio es el que 
libremente se señale en su acta constitutiva o en el respectivo 
testamento, о a falta de tal señalamiento, el lugar donde está situada 
su dirección o administración (С.С. art. 29, ord. 3°, y arts. 28, 1* 
disp.), independientemente del objeto de la fundación y del lugar 
donde tenga en realidad su asiento principal. 

Consideramos aplicables a las fundaciones la previsión de que 
cuando tengan agentes o sucursales establecidas en lugares distintos 
de su domicilio, se tendrá también como domicilio suyo el lugar de 
la agencia o sucursal respecto de los hechos, actos y contratos que 
ejecuten o celebren por medio del agente o sucursal (C.C. art. 28, 24 
disp.). Esta regla, como se advierte, constituye por lo menos una 
atenuación del principio de la unidad del domicilio general 

Nada impide que las fundaciones, además de su domicilio 
general, tengan domicilios especiales y, en particular, domicilios de 
elección para ciertos asuntos О actos. 


CAPACIDAD DELAS FUNDACIONES 


En este aspecto, basta remitirnos a lo expuesto en el Capítulo 
anterior al tratar de las personas jurídicas en general. Obsérvese, sin 
embargo, que las donaciones no manuales ni remuneratorias que 
son ajenas al fin de algunas personas jurídicas, en cambio, frecuen- 
temente, constituyen la actividad fundamental de algunas funda- 
ciones. 


DIRECCIÓN Y ADMINISTRACIÓN 
DE LAS FUNDACIONES 


Todo lo concerniente a la dirección y administración de las 
fundaciones, en principio puede y debe ser determinado en el acto 
de su constitución o en sus Estatutos; pero como las fundaciones 
carecen de substrato personal y persiguen un objeto de utilidad 
general, la ley ha previsto cierta intervención del Estado en la 
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dirección y administración de aquéllas. Las respectivas normas que, 
dados sus fundamentos, son evidentemente de orden público, prevén 
que: 

1. Las fundaciones quedarán sometidas a la supervigilancia 
del Estado, quien la ejercerá por intermedio de los respectivos Jueces 
de Primera Instancia, ante los cuales rendirán cuenta los 
administradores (С.С. ап. 21), y 

Il. En todo caso en que por ausencia, incapacidad o muerte 
del fundador, o por cualquier otra circunstancia no pudiera ser 
administrada la fundación de acuerdo con sus Estatutos, el respectivo 
Juez de Primera Instancia organizará la administración o suplirá las 
deficiencias que en ella ocurran, siempre con el propósito de 
mantener en lo posible el objeto de la fundación (C.C. an. 22). 

Infra se señalará también una intervención del Estado en la 
disolución de las fundaciones. 


EXTINCIÓN DE LAS FUNDACIONES 


I. CAUSAS DE EXTINCIÓN 


Las fundaciones se extinguen por las causas de extinción 
establecidas en su acto de constitución о еп sus estatutos; pero 
además se extinguen por la imposibilidad sobrevenida de alcanzar 
su objeto, sea que se trate de una imposibilidad de hecho o de una 
imposibilidad legal derivada de haberse hecho ilícito tal objeto. En 
orden a esa hipótesis prevé la ley que el respectivo Juez de Primera 
Instancia, oída la administración de la fundación si fuere posible, 
podrá disponer la disolución de ésta y pasar sus bienes a otra 
fundación o institución (С.С. ап. 23). Al respecto debe aclararse que 
el Juez puede también, según parece, hacer uso de la facultad que 
le confiere el artículo 22 del Código Civil, caso en el cual, en vez de 
disolver la fundación, se limitaría a modificar su objeto. 


П. SUERTE DE LOS BIENES 


Extinguida la fundación, la suerte de los bienes que le 
pertenecían se regula de acuerdo con lo dispuesto en su acto de 
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consutución o en sus estatutos Si nada se hu dispuesto. los bienes 
sevienten al fundador (o fundadores), o, en su caso, los herederos 
del fundador to fundadores? 

23 del Código 


Sin embargo, en el caso previsto en el articulo 


Civil, los bienes pasan а «яса fundación o insutución, Сатыт 


quese 
Та diferencia de que la lundación o institución beneficiaria recibe el 
patrimonio neto de la fundación disuelta, o se. lo que resta después 
de pagar el pasivo correspondiente, mentras que el heredero recibe, 
en рппсірию, tinto el activa como el pasivo del de cups. En nuestro 
concepto, la atribución judicial del parrimomo de una fundación 


semeja a la sucesión de las personas naturales aunque exista 


disuelta а otra Fundación o institución no puede decretarse s el acto 


constitutivo o los estatutos disponen Jo contrario 


Cartruto XXXV 
PERSONAS JURÍDICAS DE DERECHO PRIVADO: 
PERSONAS DE TIPO ASOCIATIVO 


Clasificación. Constitución. Identidad, domicilio y capacidad. 
Dirección y administración. Extinción. Asociaciones sin 
personalidad jurídica 


CLASIFICACIÓN DE LAS PERSONAS DE TIPO 
ASOCIATIVO 


Como se indicó en el Capítulo IV, nuestro Código Civil clasifica 
las personas de tipo asociativo en corporaciones, asociaciones 
propiamente dichas y sociedades. 


І. Las CORPORACIONES 


El legislador menciona a las corporaciones, pero no las define. 
la doctrina las caracteriza porque en ellas predomina el interés 
público sobre el interés privado y porque son creadas o reconocidas 
por una ley que regula su funcionamiento. Pero, como nuestro Código 
Civil dispone que las corporaciones adquieren la personalidad jurídica 
con la protocolización de su acta constitutiva, no debería decirse 
que son creadas o reconocidas por la ley, sino que la ley ordena 
crearlas o las reconoce (si ya existen). Como ya se aclaró, no todo lo 
que se llama corporación en lenguaje ordinario es una corporación 
en sentido jurídico (ver Capítulo IV). 


458 José Luis Асик Ан GORRONDONA 


TI. LAS ASOCIACIONES PROPIAMENTE DICHAS 


Las asociaciones propiamente dichas son las personas de tipo 
asociativo que no tienen por objeto un fin de lucro para sus miembros, 
lo que no excluye que el ente pueda realizar actividades lucrativas 
como medio para alcanzar sus fines propios (р. е}: científicos, 
deportivos, culturales, etc.). 


IIL. Las SOCIEDADES 


Las sociedades son las personas de tipo asociativo que tienen 
por objeto una actividad que constituye un medio de lucro para sus 
miembros. En la asignatura “Contratos y Garantías” se estudiarán 
con detalle los problemas relativos a la noción de la sociedad. 

Las sociedades pueden ser civiles o mercantiles. 

1° Son sociedades mercantiles: 

A) Las que tienen por objeto uno o más actos de comercio (С. 
Com., art. 300, encab.), que son los actos que la propia ley califica 
como tales (С. Com., art. 2°). 

B) Las sociedades anónimas y las de responsabilidad limitada, 
cualquiera que sea su objeto, salvo que disponga lo contrario una 
ley especial o que se dediquen exclusivamente a la explotación 
agrícola o pecuaria (C.C. art. 200, ар. 19). 

La subdivisión de las sociedades mercantiles se estudiará en 
Derecho Mercantil (1%. Curso). 

2° Son sociedades civiles todas las demás. Entre ellas forman 
categoría especial las sociedades civiles que revisten forma mercantil 
(р. ej: una sociedad anónima dedicada exclusivamente а la 
explotación agrícola). 


CONSTITUCIÓN DE LAS PERSONAS DE TIPO 
ASOCIATIVO 


1. EL ACTO O NEGOCIO CONSTITUTIVO 


La constitución de las personas de tipo asociativo presupone 
la celebración de un acto o negocio jurídico, por el cual dos o más 
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personas declaran su voluntad de constituir la persona jurídica 
correspondiente. A este acto o negocio constitutivo pueden preceder 
actos jurídicos preparatorios por parte de promotores, de modo que 
la formación del ente puede ser sucesiva о instantánea. 

La doctrina tradicional califica el acto constitutivo сото un 
contrato. Para explicar las peculiaridades de dicho negocio jurídico, 
algunos autores han elaborado teorías novedosas. Unos, lo engloban 
dentro de la categoría de los contratos plurilaterales, que se 
caracterizarían por permitir la intervención de más de dos partes 
distintas. Según otros, se trata de uno de los llamados contratos de 
organización que se caracterizarían por la pluralidad de partes, рог 
no implicar intercambio de prestaciones entre ellas y por el hecho 
de que si bien las partes tienen intereses opuestos, Éstos son de 
satisfacción coordinada. No pocos autores modernos señalan, en 
cambio, que en la constitución de personas jurídicas no existe la 
oposición de intereses entre las partes que caracteriza а los contratos, 
razón por la cual califican el acto constitutivo como simple acto 
colectivo y no como contrato; pero es muy discutible la afirmación 
de que en la constitución de personas jurídicas asociativas no exista 
oposición de intereses. 


TI. ADQUISICIÓN DE LA PERSONALIDAD JURÍDICA 


Si bien es necesario un negocio constitutivo de las personas 
de tipo asociativo, ese solo acto no basta para que el ente adquiera 
personalidad jurídica. 

1° Cuando se trata de corporaciones o asociaciones, éstas 
adquieren personalidad jurídica con la protocolización del acta 
constitutiva en la Oficina Subalterna de Registro del Distrito o 
Departamento en que fueron creadas, donde se archivará un ejemplar 
auténtico de los Estatutos (C.C. art. 19, encab. del ord. 3%. El acta 
deberá expresar el nombre, domicilio, objeto y forma en que será 
administrada y dirigida la asociación o corporación (С.С. an. 19, ap. 
1° del ord. 3%. 

29 Las sociedades civiles, en principio, adquieren personalidad 
jurídica desde que se protocoliza el correspondiente contrato en la 
Oficina Subalterna de Registro Público de su domicilio (C.C. art. 
1351, encab.); pero si revisten forma mercantil, adquieren perso- 
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nalidad jurídica cumpliendo las formalidades del Código de Comercio 
(С.С. ап. 1.651, ар. 1%. La adquisición de la personalidad jurídica de 
las sociedades o compañías de comercio se rige por el Código de 
Comercio y se estudia en Derecho Mercantil. 


IDENTIDAD, DOMICILIO Y CAPACIDAD 
DE LAS PERSONAS DE TIPO ASOCIATIVO 


1. IDENTIDAD 


Las personas de tipo asociativo tienen su propia identidad y la 
conservan independientemente de las modificaciones que pueda 
sufrir su substrato personal (sin perjuicio de que ciertos hechos 
relativos a sus miembros puedan extinguir determinadas categorías 
de personas de tipo asociativo). 

Reflejo de la identidad de esas personas es su nombre que en 
Derecho Mercantil se llama razón social cuando se trata de sociedades 
en nombre colectivo о en comandita, y denominación social cuando 
se trata de sociedades anónimas o de responsabilidad limitada. El 
nombre debe ser determinado en el acto constitutivo de la persona 
jurídica; pero en el caso de las corporaciones puede estar fijado por 
la ley que ordene su creación. 


П. El domicilio general de las corporaciones, asociaciones у 
sociedades, cualesquiera que sea su objeto, se halla en el lugar 
donde esté situada su dirección o administración, salvo lo dispuesto 
en sus Estatutos o por leyes especiales (С.С. ап. 28, 1* disp.). Pero 
debe tenerse en cuenta que cuando las personas asociativas tengan 
agentes o sucursales establecidos en lugares distintos de aquel en el 
cual se halla su dirección o administración, se tendrá también como 
domicilio suyo el lugar de la agencia о sucursal, respecto de los 
hechos, actos y contratos que ejecuten o celebren por medio del 
agente o sucursal (C.C. art. 28, 2 disp)’. El Código de Comercio, а 


T Emtal caso cuando la obligación surja en el lugar de un domicilio "accesorio" 
(lugar de la agencia o sucursal), la demanda puede introducirse tanto en ese 
domicilio accesorio como en el domicilio general. Asi lo confirmó respecto de 
las sociedades la CSJ., Sala de Casac. Civ., Merc. y del Trab., sent, de 30X- 
1974 (R. & G., vol. ХІУ, р. 366). 
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su vez, establece que el domicilio de las sociedades o compañías de 
comercio, salvo disposición contraria del contrato constitutivo de la 
sociedad, se encuentra en el lugar donde tenga su establecimiento 
principal (C, Com. art. 203). 


Ш. CAPACIDAD 


En cuanto a la capacidad de las personas de tipo asociativo 
nos remitimos a loexpuesto en el capítulo XXXIII a propósito de las 


personas jurídicas en general. 


DIRECCIÓN Y ADMINISTRACIÓN DE LAS PERSONAS DE 
TIPO ASOCIATIVO 


En principio, la dirección y administración de las corporaciones 
está regulada en larespectiva ley especial, mientras que la dirección 
y administración de asociaciones y sociedades se deja a la autonomía 
de la voluntad. Sin embargo, la ley dicta numerosas reglas supletorias 
€ interpretativas respecto de la dirección y administración de las 
sociedades sin que falten normas imperativas en la materia, especial- 
тете en Derecho Mercantil. 

A diferencia de las fundaciones, las personas de tipo asociativo 
en principio, no están sometidas a la inspece ión y vigilancia especiales 
del Estado. Sin embargo, existen excepciones respecto de algunas 
categorías de personas asociativas, en razón de su objeto (р. ej- las 
cooperativas, empresas aseguradoras, bancos y otras instituciones 
de crédito, etc.). Además, el Código de Comercio prevé que el Estado, 
por medio de los organismos administrativos competentes, vigilará 
el cumplimiento de los requisitos establecidos para la constitución y 
funcionamiento de las sociedades anónimas y de responsabilidad 
limitada (C. Com. art. 200, parágrafo único). 
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EXTINCIÓN DE LAS PERSONAS DE TIPO ASOCIATIVO 


1. CAUSAS DE EXTINCIÓN 


Como todas las personas jurídicas, las de tipo asociativo se 
disuelven por la imposibilidad sobrevenida de alcanzar su objeto O 
por haberlo alcanzado. 

Por otra parte, todas las personas de tipo asociativo se 
disuelven, en principio, por decisión de sus miembros o por 
desaparición de su substrato personal. Sin embargo, por una pane, 
existen corporaciones que no pueden ser disueltas por voluntad de 
sus miembros y, por otra, las sociedades anónimas y de responsa- 
bilidad limitada no se disuelven por el hecho de haber adquirido 
uno de los socios la totalidad de las acciones о cuotas sociales (С. 
Com., art. 342, últ. ap.). 

Además, las personas de tipo asociativo se disuelven por las 
causas de disolución establecidas para ellas por la ley y por sus Es- 
tatutos. 


П. SUERTE DE LOS BIENES 


Extinguida la persona de tipo asociativo, la suerte de los bienes 
que resten después de haber satisfecho las obligaciones de aquella, 
se rige por lo establecido en la ley y sus Estatutos. 


ASOCIACIONES SIN PERSONALIDAD JURÍDICA 


Dado que el acto constitutivo por sí solo no otorga personalidad 
jurídica a las asociaciones (lato sensu), se comprende la posibilidad 
de que existan asociaciones sin personalidad jurídica, por no haberse 
cumplido las formalidades legales del caso. Ello ocurre a veces por 
negligencia; pero en muchas oportunidades es consecuencia de una 
decisión de los miembros motivada por el carácter transitorio о 
accidental de la asociación (p. ej: en el caso de Comités Pro-Dam- 
nificados); por no requerirse la personalidad en orden a conseguir 
los fines perseguidos o por el deseo de mantener en secreto una ne- 
gociación. Es obvio que el régimen de las asociaciones sin perso- 
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nalidad істе del estáblecido para las personas de Upo доо 


entodo cuanto esconsevuencia de la personalidad juridica udentidad 
nombre, domicilio. autonomia patamonial, capacidad, dirección Y 
aduunistración, et + En particular debe señalarse yue en vste caso 
los bienes no pertenecen a la asocion, smo que мап En 
comunidad entre sus membros. de modo que ki administración de 


los mismos se nge por las no 


ах dictadas para da comunidad 
orinar 


que se estudiaran en Derecha Civil 
Por lo demás nuestro legislador na dictó normas expresas 


aro reglamentar les asociaciones м idad, m tampoco 


persona 


estableció, como hizo cl BGB, la aplicación a las nusmas de las 


normas que regulan las sociedades en cuanto les sean aplicables 
Puro, La procedencia de ема aplicación analogica es evidente tE E 
ал ap. unico? 


